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Yan  sdienking  in  het  algemeen. 

1.  SeheDkiog  wordt  in  art  1703  a  B.  W.  (gezegd  te  zijn  eene 
overeenkomst,  waarbij  de  schenker,  bij  zijn  leven,  om  niet  en  on- 
herroepelijk eenig  goed  afstaat  ten  behoeve  van  den  begiftigde,  die 
bet  aanneemt.  Meer  volledig  zou  men  kunnen  zeggen ,  dat  schenking 
is  eene  overeenkomst,  in  den  vereischten  vorm  opgemaakt,  waarbij 
de  eene  partij,  de  schenker,  zich,  zonder  daartoe  regtens  verpligt  te 
zijn,  onherroepelijk  verbindt  om  bij  zijn  leven  om  niet  eenig  goed 
over  te  dragen  aan  de  andere  partij,  den  begiftigde,  die  zulks  aan- 
neemt (1). 

2.  Art  894  C.  N.  noemt  schenking  un  acte.  Het  Ontwerp  noemde 
liaar  un  contrat;  men  achtte  echter  deze  benaming  minder  juist,  om- 
dat zij,  wederzijdsche  verpligtingen  bij  beide  partijen  veronderstel* 
lende,   voor  schenking  kwalijk  passen   zou  (2).    Desniettemin  wordt 


(t)    Eenigziiu  anders  y.  assbn,    iZ9l,   bl.  428,  —  (S)  (W-  ^  ^-  ^m 
IV,  bl  114  en  ▼.;   mallbyille,   II,    bl  369. 
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2  m.    BOEK.     Van  verbindtenissen» 

schenkiffg  ook  door  de  schrijvers  over  het  Fransche  regt  vrij  algemeen 
als  eene  overeenkomst  beschouwd  (1).  En  zij  is  dit  inderdaad ;  daar 
tot  haar  bestaan,  even  als  bij  iedere  andere  overeenkomst,  de  mede- 
werking en  wederzijdsche  toestemming  van  beide  partijen  gevorderd 
wordt  (2) ,  tusschen  welke  zij  eene  verbindtenis  doet  geboren  worden , 
die  in  de  levering  van  het  geschonkene  bare  vervulling  erlangt.  Zij 
verschilt  hierin  geheel  en  al  van  den  uitersten  wil,  die  alleen  het 
werk  is  van  den  erflater,  zonder  medewerking  van  den  erfgenaam  of 
legataris.  Zij  valt  geheel  in  de  bepaling ,  die  de  wet  van  overeenkomst 
geeft,  en  is  daarom  teregt  door  onzen  wetgever  aldus  genoemd  (3). 
Wel  heeft  zij  hare  bijzondere  eigenschappen  (4) ,  en  vereischte  daarom 
eene  afzonderlijke  behandeling  in  de  wet,  maar  haar  wezen  verandert 
daardoor  niet. 

3.  Onze  wetgever  heeft  dan  ook  het  onderwerp  in  een  afzonderlijken 
titel  van  het  derde  boek  behandeld ,  terwijl  de  C.  N.  in  één  en  den- 
zelfden titel  handelt  „des  donations  entre-vifs  et  des  testaments."  De 
oorzaak  dier  vereeniging  was  daarin  gelegen,  dat  onderscheidene  be- 
palingen aan  beide  onderwerpen  gemeen  konden  zijn  (5).  Dit  kon 
echter  wel  aanleiding  geven  tot  eene  verwijzing,  bij  de  behan- 
deling van  het  eene  onderwerp,  naar  bepalingen  elders  omtrent 
het  andere  gemaakt,  —  eene  verwijzing,  die  wij  dan  ook  in 
art.  1712  en  1718  B.  W.  aantreffen  (6) ,  ofschoon  het  wegens 
het  verschil  tusschen  beide  onderwerpen  ongetwijfeld  wenschelij- 
ker  ware  geweest,  dat  de  aangehaalde  bepalingen  waren  herhaald, 
met  zoodanige  wijzigingen  ais  noodig  zouden  bevonden  zijn  (7) ,  — 
maar  het  mogt  niet  leiden  tot  eene  vereeniging  van  twee  onderwer- 
pen, tusschen  welke  een  zoo  wezenlijk  onderscheid  bestaat.  Om  toch 
niet  te  zeggen,  dat  men  door  schenking  zich  van  zijn  goed  ontdoet 
bij  zijn  leven',  en  de  beschikking  bij  uitersten  wil  eerst  na  den  dood 
werkt;  dat  schenking  onherroepelijk  is,  een  uiterste  wil  daarentegen 
vrijelijk  kan  worden  herroepen ,  en  wat  dergelijke  bijzonderheden  meer 
zijn  (8) ;  zoo  geeft  de  uiterste  wil ,  waar  hij  ten  gevolge  van  bet 
overlijden  des  erflaters  in  werking  treedt,  een  zakelijk  regt  van  erf- 
genaamschap^,   terwijl    de    schenking,    even  als  elke  andere  overeen- 


(1)  TouLLiER,  V,  n.  4;  duraiïton,  VIII,  n.  13 — 17;  obenieb, 
J)eê  donations  et  teatamens ,  n.  76 — 78;  zaühaki/ie,  III,  ^  646,  bl.  4  en 
n.  1.  —  (9)  Zoo  is  bet  bij  ons,. hoe  het  dan  ook  naar  het  Bomeinsche  regt 
moge  geweest  zijn.  Verg.  v.  baviqmy,  Sy$t,  ^  lY,  yooral  g  160,  bl.  145 
en  y.  —  (8)  Vooeduin  ,  V ,  bl.  324 ,  326 ;  asbee  ,  g  803 ;  lipman  ,  bl.  609 
en  y.  Zie  yoorts  opzoombe  ,  III ,  bl.  176  en  y.  —  (4)  Zie  yooBDUiN ,  V , 
bl.  325.  —  (1»)  TouLLiEB ,  V ,  n.  1 ;  duranton  ,  VIII ,  n.  2  ;  daeelow  , 
II ,  2  801,  bl.  161.  —  (S)  Verg.  asser,  i  810.  —  (9)  Bij  de  beraadslaging 
werd  ook  het  yerbingen  te  kennen  gegeyen,  dat  de  aangehaalde  artikels  sou- 
den worden  ingelascht.  Zie  voobdvin  ,  V ,  bl.  339 ,  n.  III.  —  (9)  Dubaktom  , 
VIII  y  n.  6 ;  ASSER ,  {  4. 
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Lomst,   enkel  eene  verbiodtenis,  eeo  jus  ad  rem  doet  geboren  wor- 
den (1). 

4.    Tot  eene  schenking  is  absoo  de  toestemming  van  schenker  en 
begiftigde  beide  noodig;  wat  de  een  aan  den  ander  wil  afstaan ,  moet 
deze  van  genen  aannemen.    Art.  1703  a  B.  W.  maakt  daarvan  uit- 
drukkelijk melding  door  de  woorden:   „die  hetzelve  aanneemt",  en 
drukt  daardoor  uit,  wat  aan  zijde  van  den  begiftigde  geschieden  moet, 
om,  met  hetgeen  de  schenker  zijnerzijds  doet,   de  overeenkomst  tot 
stand   te   brengen.    Zoolang   die  aanneming  ontbreekt,  is  de  verkla- 
ring van  iemand,  die  om  niet  ten  behoeve  van  een*  ander  afstand  wil 
doen  van  eenig  goed ,  slechts  een  aanbod  of  eene  belofte ,  maar  geene 
overeenkomst,   en   dus    ook  als  zoodanig  geene  bron  van  regten  en 
verpligtingen ,  die  de  wet  nergens  —  en  zoo  ook  hier  niet  —  uit  zooda- 
nig aanbod  of  belofte  doet  geboren  worden  (2).    Art  1720  a  6.  W. 
zegt  dan  ook  uitdrukkelijk ,  dat  geene  schenking  —  men  had  misschien 
liever  moeten  zeggen:  geen  aanbod  van  schenking  —  zonder  aanne- 
ming voor  den  schenker  verbindende  is,  of  eenig  gevolg  hoegenaamd 
te  weeg  brengt.    Hij ,  die  het  aanbod  heeft  gedaan ,  blijft  dus  bevoegd 
om    het  te  herroepen;  hy  blijft  de  vrye  beschikking  over  het  goed 
behouden,  en  kan  het  naar  welgevallen  aan  een'  derde  vervreemden, 
en  'm  die  vervreemding  ligt  dan  van  zelf  het  bewijs  opgesloten,    dat 
bij  niet  meer  volhardt  bij  zijn  vroeger  aanbod. 

5.  Gelijk  het  namelijk  in  het  algemeen  bij  overeenkomsten  niet 
noodig  is,  dat  beide  partijen  gelijktijdig  haren  wil  te  kennen  geven, 
zoo  is  dit  ook  niet  noodig  bij  schenking.  Art.  1720  b  B.  W.  geeft 
dit  uitdrukkelijk  te  kennen,  door  eene  latere  akte  van  aanneming  toe 
te  laten,  terwijl  ook  het  eerste  lid  de  schenking  slechts  verbindende 
verklaart  van  den  dag,  waarop  zij  op  de  vereischte  wijze  is  aange- 
nomen (3).  Wel  werd ,  tijdens  de  beraadslagingen ,  de  aanmerking  ge- 
maakt, dat  daardoor  was  afgezien  van  het  vereischte  der  getijktijdig- 
beid,  welke  aan  de  overeenkomsten  eigen  schijnt  te  zijn,  maar  in  de 
toelichting  van  den  heer  barthélémy  werd  de  ongegrondheid  dier 
aanmerking  aangewezen  (4).  De  gelijktijdigheid ,  waarvan  hier  sprake 
kan  zijn,  is  niet  noodig  ten  aanzien  der  tekennengeviog,  maar  slechts 
ten  aanzien  van  het  werkelijk  bestaan  van  den  overeenstemmenden  wil 


(1)  VoOBOuiN,  V,  bl.  324,  326;  asseb,  §  456,  803.  Verg.  lipman, 
U.  509.  —  De  bedenking  tegen  zoodanige  plaatsing  gemaakt  door  v.  sa- 
vwHY,  t.  a.  p.,  bl.  2  en  t.  (yerg.  füchta,  Vorl.f  I,  bl.  145]  moge 
gelden  toot  het  Bomeinsohe ,  ze  geldt  niet  yoor  ons  regt.  —  (9)  Toüllibb  , 
V,  n.  206,  217;  obsmisb,  n.  56;  zacha&iae,  III,  {  651  ^  bl.  30,  en  n- 
1;  DABBLOir,  II,  i  814,  bl.  189;  de  pinto,  II,  §  985,  bl.  459;  8e  uitg. 
i  995,  W.  670.  —  («)  Verg.  voobdüw,  V,  bl.  342.  —  («)  Voowww ,  V, 
bl.  825 ,  328 ,  n.  XI. 
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der  beide  partijen;  en  het  is  daarom  voldoende,  zoo  de  schenking 
wordt  aangenomen  op  een'  tijd ,  waarin  de  schenker  nog  bij  zijn  aan- 
bod volhardt.  Dit  laatste  moet  hij  geacht  worden  te  doen,  zoolang 
hij  het  tegendeel  niet  óf  uitdrukkelijk  óf  stilzwijgend  door  daden  heeft 
te  kennen  gegeven,  of  althans  de  omstandigheden  niet  leiden  tot  het 
aannemen  van  een  veranderden  wii  (1);  en  daarin  kan  te  minder  be- 
zwaar bestaan,  omdat,  blijkens  art.  1719  B.  W. ,  de  geheele  vraag 
alleen  te  pas  kan  komen,  waar  iemand  bij  notariële  akte  een  aanbod 
van  schenking  heeft  gedaan. 

6.  Maar  die  volharding  kan  ook  alleen  worden  aangenomen  gedu- 
rende het  leven  van  den  schenker,  en  art.  1720  b  B.  W.  vordert 
daarom  ook  uitdrukkelijk,  dat  de  latere  aanneming,  waarvan  daar 
sprake  is ,  gedurende  dat  leven  plaats  hebbe.  Hij ,  die  door  de  schen- 
king zou  bevoordeeld  worden,  kan  dus  na  den  dood  des  schenkers 
niet  meer  met  eenig  gevolg  de  schenking  aannemen;  het  onderwerp 
dier  schBnking  behoort  nu  tot  de  nalatenschap  des  schenkers ,  al  heeft 
deze  ook  van  geen  veranderden  wil  doen  blijken.  Zijn  dood  heft  zijn 
niet  aangenomen  aanbod  op,  of  belet  althans  het  tot  stand  komen  der 
schenking,  omdat  hem  daarna  geen  voortdurende  wil  kan  worden 
toegeschreven  (2). 

7.  Eveneens  kan  de  aanneming  slechts  door  of  namens  den  be- 
giftigde geschieden,  en  dus  niet  na  zijn'  dood  door  zijne  erfgenamen. 
Wel  spreekt  art.  1720  6  slechts  van  het  leven  van  den  schenker, 
en  niet  van  dat  van  den  begiftigde;  maar  het  was  ook  slechts  noodig 
ten  aanzien  van  het  eerste  allen  twijfel  op  te  heffen,  die  ten  aanzien 
van  het  laatste  niet  kon  bestaan.  Het  aanbod  toch  van  den  schen- 
ker was  aan  den  begiftigde  gedaan,  niet  aan  zijne  erfgenamen.  Het 
kon  daarom  ook  alleen  door  genen  worden  aangenomen,  niet  door 
dezen,  die  ook  als  opvolgers  in  al  de  regten  van  den  overledene 
slechts  aanspraak  kunnen  maken  op  de  werkelijke  regten  van  dezen, 
maar  geen  aanspraak  kunnen  gronden  op  eenige  handeling,  welke, 
bij  gebreke  van  aanneming  door  den  begiftigde  zei  ven,  volgens  de  be- 
paling van  art.  1720  a  B.  W.  geen  gevolg  hoegenaamd  te  weeg 
bragt.  De  dood  van  den  begiftigde  heft  dus  eveneens  het  niet  aan- 
genomen  aanbod  op  en  belet  het  tot  stand  komen  der  schenking  (3). 

8.  De  aanneming ,  —  waarop  wij  later  zullen  moeten  terugkomen  met 
opzigt  tot  de  bevoegdheid  daartoe  en  den  vorm,  waarin  zij  moet  ge- 


(t)  Verg.  hierboven  VI ,  n.  424.  —  (»)  V.  saviony  ,  bl.  161  en  y. ; 
DE  PINTO,  II,  i  936,  bl.  460-,  3e  uitg.  i  996,  bl.  670;  toullikb,  V,  n. 
206,  208;  duhanton,  VIII,  n.  418;  Oonf.  du  C.  C. ,  IV,  bl.  261.  De  hier 
vermelde  aanmerking  van  het  Tribunat  ia  blii'kbaar  geheel  verkeerd  opgevat 
door  DABBLOW,  II,  {  814,  bl.  189.  —  («)  Dübanton  ,  VIII ,  n.  419;  toul- 
LiBB ,  V ,  n.  212 ;  orbnxbr  ,  n.  66. 
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scbieden,  —  is  alzoo  niet  enkel  eene  formaliteit,  maar  behoort  tot  het 
wezen  der  schenking  (1),  welke  zonder  haar  niet  bestaat.  Aan  den 
anderen  kant  is  ook  de  schenking,  zoo  zij  op  de  vereischte  Vijze  is 
aangenomen,  voltrokken,  al  zegt  de  wet  dit  niet  uitdrukkelijk,  gelijk 
ten  aanzien  van  koop  en  verkoop  in  art  1494  B.  W. ,  en  gelijk  art. 
938  C.  N.  het  uitdrukkelijk  zegt.  Van  den  verderen  inhoud  dier  be- 
paling is  onze  wetgever  wel,  overeenkomstig  het  door  hem  aangeno- 
men stelsel ,  in  art.  1 723  B.  W.  afgeweken ,  maar  dit  belet  niet ,  dat 
de  overeenkomst  zelve  voldongen  is.  En  de  schenking  is,  gelijk  wij 
zagen,  behoudens  hare  eigenaardigheden,  eene  overeenkomst. 

9.  Als  zoodanig  is  zij  dan  ook  aan  de  algemeene  bepalingen  om- 
trent deze  onderworpen.  Zoo  gelden,  onverminderd  de  bijzondere  be- 
palingen,  ook  de  algemeene  regelen  omtrent  de  bekwaamheid,  de 
toestemming,  het  onderwerp  en  de  geoorloofde  oorzaak,  en  zoo  is 
ook  eene  schenking  nietig  in  alle  gevallen ,  waarin  eene  overeenkomst 
nietig  is  (2). 

10.  Art  1 703  a  B.  W.  zegt ,  dat  de  schenker  bij'  die  overeen- 
koiüst  eenig^  goed  hij  zijn  leven  afstaat  Art.  894  C.  N,  zeide,  dat 
hij  „se  dépouille  actuellement  (3);  en  naar  het  stelsel  van  dat  wet- 
boek werd  dan  ook  het  geschonkene  door  de  overeenkomst  van  schen- 
king zelve  het  eigendom  van  den  begiftigde.  Bij  de  afwijking  van  dat 
stelsel  schijnt  de  uitdrukkmg  onzer  wet  niet  geheel  naauwkeurig.  De 
overeenkomst  van  schenking  bedoelt  wel  eene  overdragt  van  eenig 
goed ,  maar  zij  heeft  ten  aanzien  daarvan  dezelfde  gevolgen  als  andere 
overeenkomsten,  welke  zoodanige  overdragt  bedoelen.  En  gelijk  nu 
art.  1493  B.  W.  koop  en  verkoop  bepaalt  als  eene  overeenkomst, 
niet  waarbij  de  een  eene  zaak  aan  den  ander  afstaat,  maar  waarbij  de 
een  zich  verbindt  om  eene  zaak  te  leveren,  had  men,  mijns  bedun- 
kens, ook  de  schenking  kunnen  noemen  eene  overeenkomst,  waarbij 
de  schenker  zich  verbindt  om  eenig  goed  over  te  dragen.  De  bij- 
voeging „bij  zijn  leven,"  die  aan  den  C.  N.  natuurlijk  vreemd  moest 
zijn,  krijgt  vooral  beteekenis,  wanneer  wij  het  woord,  dat  de  wet- 
gever bezigde,  in  dien  zin  opvatten,  en  strekt  dan  ter  nadere  be- 
paling. En  men  zie  daartegen  geene  zwarigheid,  bepaaldelijk  met 
bet  .oog  op  die  giften  van  hand  tot  hand,  waarvan  art  1724  B.  W. 
spreekt;  immers,  boezeer  hier  de  nakoming  der  verbindtenis  geheel 
gelijktijdig  plaats  heeft  met  haar  ontstaan,  kan  men  toch  de  hande- 
ling ontleden  in  eene  overeenkomst  en  de  nakoming  der  daaruit  ont- 
stane verbindtenis,  en  zal  men  eene  gift  van  hand  tot  hand  nood- 


(1)    Grsnieb,  n.   56.  ^  (S)  Verg.  zachaiuüe,  III,  {  6^1i 
(S)  Verg.  mjRAHToif ,  VIII ,  n.  18  en  y.  *,  ohbmiir  ,  n.  2. 
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wendig  aldus  moeten  beschouwen,    wanneer  z^  ook  begrepen  zal  zgn 
in  de  bepaling,  die  art  4703  van  schenking  geeft  (1). 

11.  De  verpligting  des  schenkers  tot  overdragt  bij  zijn  leven  sluit 
reeds  in,  wat  art.  1703  b  B.  W.  nog  uitdrukkelijk  zegt,  dat  de  wet 
geene  andere  schenking  kent  dan  schenkingen  onder  de  levenden.  Onze 
wetgever  heeft  door  die  bepaling  allen  twijfel  willen  opheffen,  die 
deswege  onder  den  C.  N.  nog  bestond ,  en  stellig  zoodanige  schenkin- 
gen uitgesloten ,  die  in  het  Romeinsche  regt  bekend  waren  onder  den 
naam  van  donationes  mortis  causa  (2) ,  en  plaats  hadden ,  meestal  met 
het  oog  op  een  bepaald,  den  schenker  dreigend  levensgevaar,  in  allen 
gevalle  met  het  oog  op  diens  dood ,  en  slechts  gevolg  erlangen ,  in  het 
eerste  geval  wanneer  de  schenker  dat  gevaar  niet  overleefde,  in  het 
andere ,  wanneer  hij  vóór  den  begiftigde  of  althans  niet  na  dezen  kwam 
te  sterven  (3).  Deze  schenkingen  ter  zake  des  doods  waren  en  ble- 
ven werkelijke  schenkingen,  maar  ze  waren  herroepelijk,  en  werden, 
wat  de  bevoegdheid  daartoe  en  hare  gevolgen  betreft,  in  den  lateren 
tyd  meer  en  meer,  en  door  justinianus  bijna  geheel  met  legaten 
gelijk  gesteld  (4),  wat  men  wel  moest  doen,  zoo  men  de  bepalingen , 
omtrent  deze  gemaakt,  niet  door  het  bezigen  van  een  anderen  vorm 
wilde  zien  verijdelen.  Maar  nu  bestond  er  dan  ook  voor  onzen  wetgever 
geene  reden  om  zoodanigen  vorm  te  erkennen,  en  twee  verschillende 
en  zoo  uiteenloopende  soorten  van  schenking  nevens  elkander  toe  te 
laten.  Men  kan  ook  bij  ons  wel  met  hetzelfde  gevolg  en  onder  de- 
zelfde voorwaarden  aan  een'  ander  bepaalde  voordeden  toekennen ,  als 
dit  door  de  mortis  causa  donatie  geschiedde ,  maar  men  kan  het  niet 
in  den  vorm  eener  schenking,  die  nu  als  overeenkomst  eene  bepaalde 
verblndtenis  schept  en,  volgens  de  uitdrukkelijke  bepaling  der  wet, 
een  onherroepelijken  afstand  ten  gevolge  heeft ;  men  kan  het  alleen 
in  den  vorm  eener  erfstelling  of  van  een  legaat,  met  inachtneming 
der  formaliteiten ,  voor  uiterste  wilsbeschikkingen  voorgeschreven , 
waarbQ  wel  de  verklaring  van  den  bevoordeelde,  dat  hij  het  hem 
toegezegde  gaarne  aanneemt ,  geene  oorzaak  van  nietigheid ,  maar  toch 
ook  zonder  eenige  bijzondere  kracht  is,  en  waarbij  dan  alleen  aan 
eene  naar  haafr  wezen  herroepelijke  uiterste  wilsbeschikking  en  niet 
aan  eene  overeenkomst  te  denken  valt.  De  vrge  beschikking  is  hier- 
door niet  verkort;  wel  is  de  regtszekerheid  door  meer  bepaalde 
vormen  bevorderd.    Er  is  dus  nu  slechts  ééne  'soort  van  schenking. 

12.  Dat   de  schenker  eenig  goed  ten  behoeve  van  dén  begiftigde 

(1)  Verg.  het  gesegde  omtrent  koop  en  yerkoop  hierboyen  VII,  n.  3.  - 
(S]  A88EB,  §  803;  DE  pmTO,  II,  {  926,  bl.  455;  3e  uitg.  l  986,  bl.  566 
en  V.;  mallbvillb,  ÏI,  bl.  357  en  v. ;  toullieb,  V,  n.  11;  dubanton, 
VIII,  n.  6  en  V.;  obenieb,  Observ.  prél,^  n.  13  en  v.;  sachabiae,  III, 
2  694,  n.  1 ,  bl.  2  en  ▼.  -  («)  8  1  Inst.  de  danatümibus  (II ,  7) ;  v.  saviqnt, 
i  170,   bl.  239  en  v.  —  (#)  Verg.  v.  sationy,   {  172  en  t.,  bl.  266  en  r. 


XL   TITEL.     Van  si^ienkingen.  7 

MsAi ,  of  althans  zich  verbindt  om  eenig  goed  aan  hem  over  te  dra- 
gen, sluit  in  zich  het  begrip  eener  vervreemding,  waardoor  dat  goed 
uit  bet  vermogen  van  den  schenker  in  dat  van  den  begiftigde  over- 
gaat, en  alzoo  het  vermogen  van  genen  verminderd  en  deze  verrijkt 
wordt  (i).  Hieruit  .volgt,  dat  er  alleen  sprake  kan  zijn  van  schen- 
kingen ten  aanzien  van  goederen,  niet  van  zekere  dienstbetooningen 
of  andere  begunstiging ,  waardoor  óf  de  bezittingen  van  den  een  niet 
verminderd ,  öf  die  van  den  ander  niet  vermeerderd  worden ,  of  die 
slechts  strekken  tot  bevestiging  van  een  reeds  bestaanden  toestand, 
tot  pandgeviog,  borgstelling  enz.  Maar  tevens  volgt  er  uit,  dat  er 
geene  schenking  bestaat,  waar  de  een  wel  door,  en  eenigzins  ten 
koste  van  den  ander  verrijkt  wordt ,  maar  zonder  dat  dit  het  gevolg 
van  eenige  vervreemding  is.  Zoo  zal  de  verwerping  eener  erfenis  of 
van  een  legaat,  hoezeer  geschied  met  het  bepaalde  doel  om  hem  te 
bevoordeelen ,  die  ten  gevolge  dier  verwerping  daartoe  geregtigd  zijn 
zal,  niet  als  schenking  beschouwd  kunnen  worden ,  omdat  er  geene  ver- 
vreemding plaats  heeft,  even  weinig  als  de  afwijzing  eener  schenking 
in  het  belang  van  den  schenker  gedaan ,  als  eene  schenking  beschouwd 
kan  worden.  Hetzelfde  geldt,  waar  men  de  voorwaarden,  aan  een 
legaat  verbonden,  met  gelijke  bedoeling  onvervuld  laat,  waar  men 
eenig  regt  door  verjaring  laat  verloren  gaan  en  in  dergelijke  geval- 
len (2).  Hetzelfde  geldt  in  geval  eener  kwijtschelding  van  schuld, 
die  ook  niet  als  eene  schenking  kan  beschouwd  worden  (3). 

13.  Wij  zullen  later  zien ,  welke  zaken  een  onderwerp  van  schen- 
king kunnen  uitmaken ,  alsmede  welken  vorm  de  wet  voor  deze  heeft 
voorgeschreven,  en  op  welke  wijze  zij  hare  vervulling  kan  erlangen. 
Eveneens  zullen  wij  later  zien,  welke  voorwaarden  en  bepalingen  bij 
de  schenking  kunnen  worden  bedongen  en  gemaakt,  en  merken  hier 
slechts  aan,  dat  deze  niet  mogen  strekken  tot  vernietiging  van  het 
wezen  der  schenking  zelve ,  en  dat  met  name  het  voorschrift  van  art. 
1705  B.  W.  strekt  om  daartegen  te  waken  (4).  ^ 

14.  De  vervreemding,  die  de  schenking  bewerkt,  is,  volgens  art. 
1703  a  B.  W.,  onherroepelijk.  Aan  den  eenen  kant  kan  dit  schijnen 
in  strijd  te  zijn  met  den  inhoud  der  vierde  afdeeling ,  die  handelt  van 


(1)  Tegen  deze  laatste  uitdrukking  verzet  zich,  mijns  inziens  noodeloos 
en  zonder  grond,  mr.  j.  a.  fbvin,  in  Themü,  2,  lY,  bl.  71 — 78.  —  (9) 
Verg.  hierbij  v.  sayiony,  §  114  en  y. ,  bl.  18  en  y.  Men  boude  echter  bij 
het  lezen  yan  dezen  schrijyer,  met  name  §  146,  in -het  oog,  dat  wanneer 
iets  in  het  Romeinsche  regt  als  schenking  beschouwd  of  behandeld  werd , 
hieruit  nog  niet  mag  worden  a%eleid,  dat  het  inderdaad  en  bepaaldelijk  naar 
onze  wet  schenking  is.  Zie  ook  fuchta,  bl.  144  en  y.  —  (8)  Verg.  hier- 
boyen  VI,  n.  1008.  Zie  echter  y.  SAyiomr,  bl.  295  en  v.  »  (4)  Zacha- 
aiAE,   III,   2  646,   4<>,  bl.  4. 
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het  herroepen  van  scfaeokingeD.  Maar  die  herroeping  wordt  daar 
slechts  in  enkele  bepaaldelijk  aangewezen  gevallen  toegelaten,  buiten 
welke,  volgens  art.  1725  B.  W.,  eeoe  schenking  niet  kan  worden 
herroepen;  zoodat  de  hier  gemaakte  uitzondering,  zoo  men  haar  na- 
melijk als  zoodanig  moest  beschouwen,  waarop  wij  te  zijner  plaatse 
zullen  terugkomen,  in  allen  gevalle  veelmeer  gezegd  kan  wordenden 
regel  te  bevestigen.  Aan  den  anderen  kant  zou  men  kunnen  aan- 
merken, dat  de  onherroepelijkheid  niet  juist  een  eigenaardig  kenmerk 
is  der  schenking,  maar  voor  alle  overeenkomsten  evenzeer  geldt,  en 
dat  uit  dien  hoofde  daarvan  hier  evenmin  als  ten  aanzien  der  andere 
overeenkomsten  melding  had  behoeven  gemaakt  te  worden.  Dat  art. 
1703  het  uitdrukkelijk  vermeldt,  is  dan  ook  misschien  een  gevolg 
daarvan,  dat  ook  art  894  C.  N.  er  melding  van  maakt,  wat  op  zich 
zelf  weer  schijnt  toegeschreven  te  moeten  worden  aan  het  verband ,  waarin 
het  staat  met  art.  893  en  895;  daar  in  art.  893  gezegd  wordt,  dat 
men  om  niet  over  zijne  goederen  kan  beschikken  door  schenking  of  door 
uiterste  wilsbeschikking,  waarop  dan  volgt,  dat  schenking  is  „un  acte 
par  lequel  Ie  donateur  se  dépouille  irrévocablement  *' ,  en  het  testa- 
ment „un  acte  —  qu*il  peut  révoquer."  Men  kan  echter  de  bepaling 
tevens  in  dien  zin  opvatten,  dat  de  schenking  niet  slechts  uit  haren 
aard  onherroepelijk  is,  maar  dat  dit  zoodanig  tot  haar  wezen  behoort, 
dat  het  tegendeel  zelfs  niet  bij  de  overeenkomst  kan  worden  bedon- 
gen ,  zonder  haar  te  doen  ophouden  eene  geldige  schenking  te  zijn  (1). 
Wij  komen  hierop  nader  terug. 

15.  De  vervreemding,  waartoe  de  schenking  strekt,  moet  voorts 
geschieden  om  niet,  en  dit  moet  ook  door  de  pai^tijen  bedoeld  zijn. 
Het  eerste,  wat  wel  uit  art.  893  C.  N.  kon  worden  afgeleid,  maar 
niet  bepaald  was  in  art.  894,  is  in  de  bepaling,  die  art.  1703  a  B. 
W.  van  schenking  geeft,  uitdrukkelijk  opgenomen  (2).  Daardoor  al- 
leen heeft  er  ook  eene  vermindering  van  bet  vermogen  des  eenen, 
en  eene  vernjeerdering  van  dat  des  anderen  plaats.  En  daartoe  be- 
hoort niet  slechts,  dat  hetgeen  de  schenker  geeft  niet  de  prijs  moet 
zijn  van  hetgeen  hij  daarvoor  in  de  plaats  bekomt ,  maar  ook ,  dat  hij 
niet  moet  hebben  gehandeld  tot  vervulling  eener  bestaande  verbindte- 
nis.  Wanneer,  hetgeen  men  aan  een'  ander  wil  afstaan,  de  prijs  is 
van  hetgeen  men  van  dezen  bekomt  of  van  hetgeen  deze  voor  ons 
verrigt,  dan  valt  er  aan  geene  schenking  te  denken.    Hetzelfde  geldt 


(1)  De  pinto  ,  II ,  §  926 ,  bl.  465  ;  3e  uitg.  {  986 ,  bl.  665  en  v. ; 
TovLLiER,  V,  n.  228;  orenibb,  n.  8;  zachauae,  III,  i  646,  6^,  bl. 
4  en  V.  —  (9)  A98EB,  {  803.  Verg.  malletillb,  II,  bl.  359;  iachabias, 
III ,  I  646 ,  n.  3. 
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bij  leening,  waardoor  men,  voor 'hetgeen  men  afstaat,  eene  inschuld 
in  de  plaats  bekomt  en  in  andere  gelijksoortige  gevallen  (i).  Het- 
zelfde geldt  bij  betaling  eener  schuld,  waardoor  noch  het  vermogen 
van  den  schuldenaar  verminderd,  noch  dat  van  den  scbuldeischer ver- 
meerderd wordt ,  en  die  niet  plaats  heeft  om  niet ,  maar  om  eene 
bestaande  schuld  af  te  doen.  Het  is  daartoe  niet  eens  noodig, 
dat  er  eene  schuld  voldaan  zij,  wier  voldoening  in  regten  gevorderd 
kon  worden;  het  gezegde  vindt  ook  zijne  toepassing  in  geval  van 
vrijwillige  voldoening  eener  natuurlijke  verbindtenis,  gelijk  daarvan 
gesproken  wordt  in  art.  1395  b  B.  W.  (2).  Ook  hier  toch  is  in- 
derdaad niet  gegeven  om  niet  en  met  het  doel  om  den  ander  een 
voordeel  te  bezorgen,  maar  met  de  alle  schenking  uitsluitende  be- 
doeling om  zich  van  eenige  verpligting  te  kwijten;  gelijk  dan  ook 
zoodanige  vrijwillige  voldoening  in  art.  iZ9S  b  niet  beschouwd  wordt 
als  eene  betaling  van  wat  niet  verschuldigd  is ,  maar  juist  tegenover 
deze  wordt  gesteld  en  verklaard  tot  geene  terugvordering  aanleiding 
te  gevea 

16.  Het  moet  ook  de  bedoeling  der  partijen  zijn,  dat  de  vervreem- 
ding om  niet  plaats  hebbe.  Gelijk  in  het  geval  van  art.  1395  b  B. 
W.  juist  de  vrijwillige  voldoening  aan  eene  natuuriijke  verbindtenis 
de  terugvordering  van  het  betaalde  uitsluit,  die  door  het  bestaan  van 
zoodanige  natuurlijke  verbindtenis  op  zich  zelve  niet  werd  uitgesloten , 
zoo  is  het  ook  diezelfde  vrijwillige  voldoening,  welke  belet  in  zoo- 
danig geval  eene  schenking  aan  te  nemen.  Is  er  buiten  het  geval 
van  zoodanige  natuurlijke  verbindtenis  iets  door  den  een  aan  den  an- 
der gegeven ,  zonder  dat  gene  daartoe  verpligt  was  of  daarvoor  iets 
in  de  plaats  kreeg,  zoo  heeft  er  6f  eene  betaling  plaats  gehad  van 
iets,  dat  niet  verschuldigd  was  en  uit  dien  hoofde  kan  worden  terug- 
gevorderd, öf  er  bestaat  althans  dwaling,  die  tot  vernietiging,  en 
dien  ten  gevolge  tot  terugvordering  aanleiding  geeft.  En  die  bedoe- 
ling is  niet  alleen  bij  den  schenker  noodig,  ook  de  begiftigde  moet 
daarin  met  hem  overeenstemmen;  anders  toch  bestaat  er  aan  zijne 
zijde  geene  aanneming  van  iets,  dat  om  niet  wordt  afgestaan,  is  er 
dus  geene  overeenkomst,  en  bij  gevolg  geene  schenking  aanwezig, 
en  kan  hetgeen  reeds  is  overgedragen  eveneens  worden  terugge- 
vorderd. 

i7.  Hetgeen  wij  gezegd  hebben  omtrent  het  vereischte,  dat  de 
vervreemding  om  niet  geschiede,  belet  intusschen  niet,  dat  er  schen- 
king kan  zijn,   al  was  ook  de  schenker  door  andere  beweegredenen 


(1)    Verg.   T.  «ATioMY,    bl.   56  eo  t.;    pvchtA|   bL   145.  —  (9)  Verg. 
hierboven  YI,  n.  81  en  t. 
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geleid,  dan  enkele  genegenheid  jegens  den  begiftigde(l).  Van  eer- 
of  baatzuchtige  bedoelingen  behoeft  hier  wel  geen  sprake  te  zijn; 
omdat,  wanneer  ook  ai  de  schenker  door  zijne  gift  de  genegenheid 
en  welligt  weldaden  van  den  begiftigde  wilde  uitlokken,  zijne  ver- 
vreemding echter  niettegenstaande  die  bedoeling  om  niet  zou  zijn  ge- 
schied. Maar  ook  waar  de  schenking  strekt  tot  vergelding  van  be- 
wezen diensten  of  weldaden ,  ja  misschien  van  eene  andere  schenking , 
daar  houdt  zij  eveneens  niet  op  schenking  te  wezen,  behalve  dat  er 
wel  geene  reden  kan  bestaan  om  deze  uit  te  zonderen  van  de  bepa«- 
lingen  omtrent  schenkingen  in  het  algemeen,  de  bevoegdheid  daartoe 
en  den  vorm  daarvoor  gevorderd  (2),  zou  het  moegelijk  zijn  den  bepaal- 
den beweeggrond  steeds  te  onderscheiden,  en  moet  in  allen  gevalle 
de  omstandigheid,  dat  de  schenker  geheel  onverpligt  handelde,  de 
schenking  als  om  niet  gedaan  doen  bescbouwea  Hetgeen  wij  zeiden 
omtrent  natuurlijke  verbindtenissen,  strijdt  niet  daartegen;  daar  ook 
de  schenking ,  tot  vergelding  geschied ,  iets  anders  is  dan  de  vrijwil- 
lige voldoening  aan  eene  zoogenaamde  natuurlijke  verbindtenis  door  de 
afgifte  van  datgene,  wat  het  onderwerp  dier  verbindtenis  was.  Maar 
ook  hier  zal  vooral  de  bedoeling  der  partijen  in  aanmerking  moeten 
komen,  en  niet  zelden  de  quaestio  facti  beslist  moeten  worden,  of  er 
eene  schenking  tot  vergelding  is  bedoeld,  dan  wel  eene  betaling  van 
een  hoezeer  dan  niet  vooraf  bepaald  loon. 

18.  W\j  moeten  bij  de  behandeling  van  het  begrip  van  schenking 
nog  kortelijk  twee  punten  aanroeren.  Vooreerst  kan  het  doel  eener 
schenking  ook  beoogd  worden  onder  een  anderen  vorm  en  door  het 
sluiten  eener  andere  overeenkomst (3).  Dit  is  b.  v.  het  geval,  waar 
partijen  sch^nbaar  een'  koop  en  verkoop  hebben  gesloten,  maar  de 
verkooper  terstond  bij  den  verkoop  den  prijs  beeft  kwijtgescholden. 
Wij  hebben  vroeger  (4)  gezien ,  dat  er  dan  geen  koop  en  verkoop 
bestaat,  omdat,  bij  gebreke  van  verbindtenis  tot  betaling  van  den 
bedongen  prijs  ,  een  noodzakelijk  bestanddeel  dier  overeenkomst  ont- 
breekt Er  zal  echter  in  dat  geval  schenking  zijn  (5),  wanneer  ai  de 
formaliteiten,  tot  deze  vereischt,  in  acht  zijn  genomen,  en  beide  par- 
tijen alzoo  bij  notariële  akte  de  toestemming  hebben  gegeven ;  zoodat 
ook  de  geheele  handeling  nietig  zal  wezen,  wanneer  in  dat  geval  eene 
regtstreeksche  schenking  nietig  zijn  zou,  b.  v.  wanneer  zij  tusscben 
echtgenooten  had  plaats  gehad 


(1)  Verg.  V.  8AV10NY,  g  163,  bl.  86  en  ▼.  —  (■)  Verg.  ook  Gelderland 
6  Mei  1866 ,  JV.  S,  B.,  VI ,  bl.  681  en  v. ,  689.  —  (S)  Verg.  ook 
JV.  JJ.  «.,  V,  bl.  301—804.  -  (4)  Zie  hierboven  VII,  n.  66.  -  (5) 
Verg.  Y.  6AVI0NY ,  IV ,  bl.  100  en  t. 
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Mttdr  er  kan  ook  met  gel^ke  bedoeling  een  koop  en  verkoop  wor- 
den geeloteo,  waarbij  het  goed  óf  ten  voordeele  van  den  kooper  voor 
een    betrekkelijk    lagen,    óf  ten  voordeele   van  den  verkooper  voor 
een  betrekkelijk  hoogen  prijs  wordt  verkocht.    In  dit  geval  schijnt  er 
echter  alleen  aan  koop  en  verkoop  gedacht  te  kunnen  worden ,  zonder 
dat  men  kan  zeggen,  dat  voor  het  meerder  bedrag  van  den  prijs  of 
de  meerdere  waarde  van  het  goed  eene  schenking  heeft  plaats  gehad. 
Terwijl   toch  tot  het  wezen  van  koop  en  verkoop  niet  wordt  gevor- 
derd,  dat  de   zaak  met  den  prijs  van  gelijke  waarde  zij,    wanneer 
maar  inderdaad  een  prijs  is  bedongen,  en  niet,  gelijk  men  het  noemt, 
uno  nommo  is  verkocht  —  als  wanneer  er  aan  geen*  koop  en  ver- 
koop  zou   kunnen   en  dus  enkel  aan  schenking  gedacht  zou  moeten 
worden,   maar   dan  ook  de   vorm   van  deze  in  acht  genomen  moet 
zijn  (1) ,   —   is  hier  aan  den  anderen  kant  noch  de  zaak  noch  het 
geld,  dat  als  baar  prijs  bedongen  is,  o\ü  niet  afgestaan.    En  dit  is 
niet  slechts  het  geval,  wanneer  de  verkooper  uit  oogenblikkeiijke  be- 
hoefte aan  geld,  waarin  hij  op  andere  wijze  niet  wel  kon  voorzien, 
tot  lageren   prys  heeft  verkocht,  of  de  kooper  uit  gelijke  behoefte 
aan  de  zaak  te  duur  heeft  gekocht,  maar  het  geldt  in  het  algemeen, 
en  de  handeling  is  dus  van  kracht,   ook  zonder  dat  de  tot  schenking 
vereischte   vormen  in    acht  zijn  genomen,   en  al  heeft  z\j  ook  plaats 
gehad  tusschen   partijen,   die  geene  schenking  hadden  mogen  aan- 
gaan (2).    Wel   werd  dit  door  de  Romeinsche  regtsgeleerden  anders 
beslist  (3),  maar  hunne  uitspraken  kunnen  in  dezen  niet  worden  toe- 
gepast onder  onze  wetgeving,    die  nergens   en  ook  niet  door  eene 
fietio  jaris  dergelijke  handelingen  tot  schenkingen  heeft  verklaard  of 
daarmede  gelijk  gesteld.    Wel  zal  soms,  overeenkomstig  art.  1377 
B.  W.,  eene  vernietiging  der  handeling  mogelijk  zijn,  doch  zij  wordt 
dan  niet  vernietigd  als  schenking,  maar  zoo  als  zq  heeft  plaats  ge- 
bad,    en    enkel  omdat  zij  plaats  bad  ter  bedriegelijke  verkorting  van 
de  regten  der  schuldeischers. 

19.  Ten  anderen  zp  er  echter  ook  handelingen,  die,  hoezeer  op 
zich  zelve  het  karakter  eener  schenking  geheel  en  al  missende,  ech^ 
ter  krachtens  eene  bepaling  der  wet  als  zoodanig  worden  beschouwd. 
Wi}  vinden  biervan  een  voorbeeld  in  art.  969  B.  W.,  volgens  het-- 
welk  alle  vervreemding  van  eenig  goed,  hetzij  onder  den  last  eener 
lijfrente,  hetzij  met  voorbehoud  van  vruchtgebruik  aan  een*  der  erf- 
genamen in  de  regte  linie  gedaan,  als  eene  gift  wordt  beschouwd  (4). 
Hierbij  moet  echter  niet  uit  het  oog  verloren  worden  de  plaats,  waar 


(1)  Verg.  OPÏOOMEK ,  III ,  bl.  8  en  ▼.  —  (»)  Verg.  Vrag,  v.  Nêd,  M, , 
11 ,  bl.  83  en  ▼.  —  (S)  Verg.  v.  savigny  ,  IV ,  bl.  79  en  v. ,  99  en  v.  - 
(4)  Verg.   hierboven  IV,  n.  834  en  v. 
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die  bepaling  voorkomt,  en  waardoor  hare  strekking  wordt  beperkt  tot 
het  onderwerp,  voor  'twelk  zij  is  gemaakt.  Zoodanige  vervreemding 
is  geene  schenking ;  zij  hehoeft  niet  plaats  te  hebben  in  den  vorm ,  voor 
deze  overeenkomst  voorgeschreven ;  zij  kan  ook  plaats  hebben  tusschen 
echtgenooten ,  en  is  zeer  zeker  in  het  algemeen  niet  krachteloos  tus- 
schen de  in  art.  969  bedoelde  personen ;  zij  wordt  alleen ,  wanneer 
er  sprake  is  van  verkorting  van  het  wettelijk  erfdeel,  als  eene  gift 
beschouwd,  wanneer  zij  aan  de  daar  genoemde  personen  heeft  plaats 
gehad;  de  wet  spreekt  hier  een  vermoeden  uit,  gegrond  op  hare 
vrees  voor  bedriegelijke  handelingen,  en  geeft  aan  dat  vermoeden 
regtskracht  binnen  den  kring,  waarin  die  vrees  het  deed  ontstaan. 

§2. 

Van  de  bektoaamheid  om  door  schenking  te  beschikken  of 

voordeel  te  genieten. 

20.  De  tweede  afdeeling  van  den  titel  vangt  aan  met  eene  ge- 
lijksoortige bepaling,  als  wij  vroeger  reeds  hebben  aangetroffen  in 
art.  943  B.  W.  Het  verdient  intusschen  opmerking,  dat,  terwijl 
bier  gezegd  wordt,  dat  alle  personen  bij  uitersten  wil  kunnen  be- 
schikken en  daaruit  voordeel  genieten,  uitgezonderd  de  zoodanige, 
die  daartoe  volgens  deze  afdeeling,  d.  L  volgens  de  tweede  afdeeling 
van  den  twaalfden  titel  des  hoeks,  onbekwaam  zijn  verklaard,  in  art. 
1713  B.  W.  in  zoo  ver  eene  meer  algemeene  uitdrukking  gebezigd 
wordt,  dat  alle  personen  bij  wege  van  schenking  mogen  beschikken 
en  genieten,  uitgezonderd  de  zoodanige,  welke  de  wei  daartoe  onbe- 
kwaam verklaart.  Trouwens,  het  geldt  hier  eene  overeenkomst,  en 
zij ,  die  de  bekwaamheid  tot  het  aangaan  daarvan  missen ,  zijn  das  ook 
onbekwaam  tot  eene  schenking ,  zonder  dat  over  die  in  het  algemeen 
gevorderde  bekwaamheid  hier  op  nieuw  behoefde  gehandeld  te  wor- 
den ;  maar  de  uitzondering  kon  daarom  dan  ook  niet  tot  deze  afdee- 
ling beperkt  worden. 

21.  Tijdens  de  beraadslagingen  werd  de  bedenking  geopperd,  of 
de  bepaling  van  art.  1713  wel  nog  te  pas  kwam,  nu  in  het  Wet- 
boek de  schenking  eenvoudig  als  overeenkomst  is  beschouwd;  en  de 
Regering  was  het  op  zich  zelf  met  die  bedenking  eens,  maar  vond 
toch  zwarigheid  het  artikel  weg  te  laten,  omdat  het  tot  eene  inlei- 
ding strekt  der  daarop  volgende  wetsbepalingen  (1).  Het  ge wigt  dezer 
oplossing  laten  wij  daar;  maar  het  artikel  sluit  althans  alle  gronden 


(1)    YooRDuxic ,  V ,  bl  335  en  y. 
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van  onbekwaamheid  uit,  die  niet  in  de  wet  zijn  vastgesteld  (1),  en 
analogisclie  uitbreiding  is  dus  ook  hier  ongeoorloofd.  Men  schijnt  zelfs 
daaruit  te  mogen  afleiden ,  dat  niemand  zich  zelven ,  door  afstand 
daarvan  te  doen,  eene  bekwaamheid  kan  ontnemen,  die  de  wet  hem 
toekent  (2). 

22.  Allen  zijn  dus  bekwaam,  die  de  wet  daarvan  niet  uitsluit, 
en  de  vraag,  wie  bekwaam  zijn,  lost  zich  op  in  eene  andere,  wie 
volgens  de  wet  onbekwaam  zijn.  Die  onbekwaamheid  kan  in  eene 
volstrekte  en  eene  betrekkelijke  onderscheiden  worden,  naarmate 
iemand  óf  in  het  algemeen  óf  ten  aanzien  van  bepaalde  personen  on- 
bekwaam is  verklaard  (3). 

23.  Voor  zoo  ver  de  schenking  terstond  en  bij  dezelfde  akte  door 
den  begiftigde  wordt  aangenomen,  kan  omtrent  de  vraag,  naar  welk 
tijdstip  de  bekwaamheid  der  partijen  beoordeeld  moet  worden,  geene 
zwarigheid  bestaan,  en  komt  daarbij  alleen  dat  tijdstip  in  aanmerking. 
Bestaat  er  dan  eene  oorzaak  van  onbekwaamheid,  zoo  is  de  schen- 
king nietig;  maar  zijn  partijen  dan  bekwaam,  zoo  is  zij  geldig  en 
doet  de  verbindtenis  tusschen  schenker  en  begiftigde  geboren  worden, 
die,  ook  wanneer  er  later  een  grond  van  onbekwaamheid  opkomt, 
evenwel  hierdoor  niet  wordt  opgeheven,  al  heeft  zij  ook  nog  hare 
vervulling  niet  erlangd.  Dit  geldt  zelfs  ten  aanzien  eener  schenking 
onder  eene  opschortende  voorwaarde,  die,  wanneer  zij  vervuld  is, 
volgens  art  1297  a  B.  W.  achteruitwerkt  tot  den  tijd,  waarop  de 
verbindtenis  is  geboren;  zoodat  ook  hier  eene  later  ontstaande  onbe- 
kwaamheid geene  verandering  te  weeg  brengt  (4). 

24  Wanneer  de  schenking  niet  terstond ,  maar  eerst  bij  eene  la- 
tere akte  wordt  aangenomen,  moet  de  schenker  natuurlijk  evenzeer 
bekwaam  zijn,  wanneer  hij  zijn*  wil  te  kennen  geeft,  maar  hij  moet 
die  bekwaamheid  tevens  bezitten  op  het  tgdstip,  waarop  de  schen- 
king door  de  vereischte  medewerking  der  andere  partij  tot  stand 
komt,  en  alzoo  de  overeenkomst  gesloten  wordt (5).  Dit  geschiedt 
niet,  gelijk  bij  andere  overeenkomsten,  door  de  aanneming  van  den 
begiftigde  (6) ,  maar  eerst  door  de  beteekening  daarvan  aan  den  schen- 
ker, vóór  welke  beteekening  de  schenking,  volgens  art  1720  b  B. 
W.,  geene  kracht  heeft,  en  die,  daar  zij  aan  den  schenker  moet  ge- 
schieden, ook  slechts  bij  diens  leven  plaats  kan  hebben.    Het  is  dus 


(1)  Zoo  sal  men  ook  niet  met  dabblow,  II,  {  818,  bl.  194,  mogen 
aannemen,  dat  eene  schenking,  door  den  schenker  op  sijn  doodbed  gedaan, 
altijd  als  donatio  mortis  beschouwd  moet  worden;  waaruit  volgen  aou,  dat 
men  op  sijn  doodbed  tot  schenking  onder  de  levenden  onbekwaam  xou  sijn.  — 
(9)  Zachabiae  ,  III ,  {  648  ,  bl.  9.  —  (S)  Tovllieb  ,  Y  ,  n.  63 ;  dubanton  , 
VIII,  n.  149,  220;  obbnibb,  n.  98.  —  (4)  Toullibb,  Y,  n.  95;  iaoba- 
MAB,  III,  i  650,  bl.  18.  —  (S)  Yerg.  hierboven  n.  471.  —  (•)  Yerg. 
hierboven  YI,   n.  425. 
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niet  voldoende ,  dat  de  schenker  ten  tijde  der  aanneming  oog  bekwaam 
is ,  wanneer  hij  die  bekwaamheid  ten  tijde  der  beteekening  mist  (1). 
Maar  nu  moet  men  dan  ook,  naar  het  mij  voorkomt,  niet  vorderen,  dat 
de  schenker  bekwaam  zij  ten  tgde  dat  de  akte  door  hem  is  beleden, 
ten  tijde  der  aanneming  en  ten  tijde  harer  beteekening  (2) ,  doch  schijnt 
het  mij  voldoende,  dat  die  bekwaamheid  op  bet  eerste  en  bet  laatste 
tijdstip  bestaat,  zoodat  het  de  geldigheid  der  schenking  niet  belet, 
wanneer  zij  ontbrak  op  het  tusschenbeide  liggend  tijdstip  der  aanne- 
ming. Nu  toch  die  aanneming  voor  den  schenker  eerst  kracht  er- 
langt door  de  beteekening,  kan  zij  op  zich  zelve  voor  hem  meer  on* 
verschillig  geacht  worden,  en  is,  natuurlijk  in 'verband  met  die  aan- 
neuung,  de  beteekening  voor  hem  dat,  wat  bij  andere  overeenkomsten 
de  toestemming  zelve  der  andere  partij  is. 

25.  Wat  den  begiftigde  aangaat ,  hij  moet  natuurlijk  bekwaam  zijn 
op  het  tijdstip  der  aanneming,  anders  kan  deze  niet  geldig  zijn  en 
ook  uit  eene  latere  beteekening  geene  kracht  erlangen.  Hij  moet 
eveneens  bekwaam  zijn  ten  tijde  der  beteekening,  waardoor  zijne  aan- 
neming eerst  kracht  erlangt  en  de  schenking  voltrokken  wordt  (3). 
Maar  dezelfde  bekwaamheid  schijnt  hij  ook  te  moeten  hebben  ten 
tyde  der  door  den  schenker  beleden  akte  van  schenking,  die  toch  de 
grondslag  is  der  geheele  schenking  en  zonder  wier  geldigheid  deze 
nooit  deugdelgk  tot  stand  kan  komen.  Het  aanbod,  door  den  schen- 
ker gedaan  aan  iemand,  die  onbekwaam  is  om  door  hem  begiftigd  te 
worden,  is  hierdoor  noodwendig  zonder  gevolg  en  dus  als  niet  ge- 
schied te  beschouwen.  Maar  quod  ab  initio  vitiosum  est,  traetu  tem- 
poris convalescere  nequit,  en  hij,  die  later  begiftigd  zou  kunnen  wor- 
den, kan  op  dit  tijdstip  geen  aanbod  meer  aannemen,  dat  hem  dan 
niet  wordt  gedaan,  en  dat  toen  het  hem  gedaan  werd  nietig  was. 
Dat  toch  dit  aanbod  in  het  algemeen  niet  juist  terstond  moét,  maar 
ook  later  kan  worden  aangenomen ,•  bewijst  volstrekt  niet,  dat  de  aan- 
neming ook  dan  nog  later  volgen  kan,  wanneer  zij  op  het  oogenblik 
van  het  aanbod  door  de  onbekwaamheid  van  den  begiftigde  achter- 
wege bleef.  Men  kan  ook  niet  met  grond  beweren,  dat,  wanneer  de 
aanneming  later  volgt ,  zonder  dat  de  schenker  zijn  aanbod  heeft  her- 
roepen,   er  op  dat  tijdstip  wederzijdsche   toestemming  aanwezig  is, 


(1)  Verg.  Be^Uk,  7H/dêehr.  r.  h.  Noi.,  V,  bl.  117  en  t.  De  tegeuover- 
gestelde  leer  yan  orbnieb,  I,  n.  188  en  y. ,  die  zich  selyen  ook  niet  gelijk 
blijft ,  is  yoldoende  wederlegd  door  dubamton  ,  VIII ,  n.  105 ;  xaohabias  , 
III,  l  650,  bl.  18  en  y.,  n.  1.  —  Toulubb,  die,  Y ,  n.  96 ,  met  obenibb 
gelijk  schijnt  te  denken ,  laat  noh  meer  bepaald  in  tegenoyergestelden  sin  nit , 
n.  218.  -—  (■)  Zie  b.  y.  aACKAjaiAB,  t.  a.  p.,  bl.  18.  —  (»)  Dv&antom  , 
VIII,  n.  421;  aiLCHARiAB,  III,  {  660,  bl.  19,  n.  S.  Anders  biRBNiBB,  1, 
n.  188  bit.    ^eit%.  toullibb,  V,  n.  96,  218. 
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omdat  de  sohenker  geacht  zou  moeten  worden  de  bedoeling  van  te 
sebenken  te  hebben  behouden.  Er  kwam  toch  geene  herroeping  te 
pas  van  hetgeen  van  zelf  door  onbekwaamheid  van  den  begiftigde 
nietig  was;  doch  al  ware  ook  de  volharding  van  den  schenker  bewe- 
zen, zijl)  wil  is  tot  eene  geldige  schenking  niet  voldoende,  maar  moet 
blijken  op  de  bij  de  wet  voorgeschreven  wijze,  en  daai'voor  kan  eene 
akte,  die,  toen  zij  werd  opgemaakt,  krachteloos  was,  niet  diene». 
Hij,  die  op  het  oogenblik  van  het  aanbod  niet  kon  begiftigd  worden, 
kan  dit  later  slechts  door  een  nieuw  aanbod  en  daardoor  tot  stand 
gekomen  schenking  (1). 

26.  Wat  nu  vooreerst  de  bekwaamheid  om  te  sebenken  be- 
treft, —  daar  schenking  eene  overeenkomst  is,  moeten  natuurlyk 
allen ,  die  onbekwaam  zijn  om  overeenkomsten  aan  te  gaan ,  ook  tot 
deze  onbekwaam  wezen.  Dit  geldt  in  de  eerste  plaats  van  minderja- 
rigen (2) ,  en  h^t  was  wel  niet  noodig  ten  aanzien  van  dezen  in  art. 
1714  B.  W.  uitdrukkelijk  te  bepalen,  dat  zij  niet  bij  wege  vao schen- 
king mogen  beschikken.  Dit  was  ook  niet  noodig  om  art  944,  bet- 
welk  aan  minderjarigen  boven  achttien  jaren  vergunt  een  uitersten  wil 
te  maken  (3) ;  daar  men  uit  deze  voor  uiterste  willen  gemaakte  en 
daartoe  beperkte  bepaling  wel  kwalijk  ten  aanzien  der  schenking  een 
gevolg  zou  kunnen  afleiden,  hetwelk  door  het  wezen  van  deze,  in 
vierband  met  eene  algemeene  wetsbepaling ,  werd  uitgsloten.  Na  de 
scheiding  der  beide  onderwerpen  zou  er  eene  uitdrukkelijke  verw^- 
zing  naar  art.  944  noodig  geweest  zijn ,  om  op  schenkingen  eene  be- 
paling toepasselijk  te  doen  zijn,  die  zelfs  in  den  C.  N.  (art.  903)  al- 
leen voor  testamenten  gold. 

27.  Liever  neem  ik  aan,  dat  art.  1714  zqn  —  ook  dan  trouwens 
bepaaldelijk  om  art  1730.  B.  W.  vrij  overbodig  —  bestaan  te  dan- 
ken heeft  aan  de  aan  het  slot  gemaakte  uitzondering ,  en  dat  zijne  be- 
doeling alzoo  deze  is,  dat  de  onbekwaamheid  der  minderjarigen,  ook 
gegrond  in  art.  1713,  niet  belet  hunne  bevoegdheid  om  bij  huwe- 
Hjksche  voorwaarden  ten  behoeve  hunner  aanstaande  echtgenooten  eene 
schenking  te  doen,  gelyk  die  hun  in  art.  206  B.  W.  wordt  toege- 
kend. Hier  wordt  aan  minderjarigen,  die  de  vereischten  bezitten  om 
een  huwelijk  aan  ^  gaan ,  ook  de  bekwaamheid  gegeven  om  toe  te 
stemmen  in  alle  overeenkomsten ,  welke  de  huwelijksche  voorwaarden 
bevatten  mogen,  —  waaronder  van  zelf  ook  de  schenkingen  begrepen 
E^,  —  mits  zij  daarbij  den  bijstand  badden  van  diegenen,  wier  toe- 
stemming tot  het  aangaan  des  huwelgks  noodzakelyk  wa& 

(1.)  Verg.  ZAOHASIAB,  III,  {  650,  bl.  19  en  n.  2.  Anders  toui.libb  , 
y ,  n.  96 ;  dubantom  ,  YIII ,  n.  223 ,  234 ;  gbbnisr  ,  I ,  n.  IZS  bis  ;  BêgUk, 
Tijdtekr,  v,  A.  Not.,  V,  bl.  117  en  ▼.;  vsBZfBDB ,  op  art.  1718  B.  W.  — 
(9)  TouLLiBB,  V ,  n.  60.  —  (S)  Zoo  db  pimto  ,  II ,  2  932 ,  bl.  457 ;  8e  uitg. 
l  992 ,  U.  667  en  t. 
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28.  Bij  de  beraadslaging  werd  gevraagd ,  of  voogden  en  curators , 
met  verlof  van  de  bevoegde  magt ,  in  die  hoedanigheid  giften  kunnen 
doen  tot  vergelding  van  diensten  aan  de  minderjarigen  of  onder  cu- 
ratele gestelden  bewezen.  Nadat  in  de  afdeelingen  over  die  vraag 
verschil  van  gevoelen  had  bestaan ,  werd  zij  in  committé-generaal  ont- 
kennend beantwoord,  met  overlatiog  aan  de  commissie  van  redactie, 
om  de  noodige  uitzonderingen  op  het  beginsel  te  maken  (t).  Nergens 
is  intusscben  aan  voogden  of  curators  zoodanige  bevoegdheid  gegeven ; 
zij  hebben  die  dus  niet ,  en  kunnen  baar  ook  uit  geene  magtiging  van 
den  regter  ontleenen,  die  deze  trouwens  op  geene  bepaling  der  wet 
zou  kunnen  gronden,  en  in  het  algemeen  wel  bezwaarlijk  aanleiding 
daartoe  zou  vinden  in  volstrekte  noodzakelijkheid  of  klaarblijkelijk  voor- 
deel der  minderjarigen. 

29.  Even  als  minderjarigen,  zijn  natuurlijk  ook  de  onder  curatele 
gestelden,  die  met  hen  gelijk  gesteld  worden  (tt.  506  B.  W.), 
onbekwaam  om  te  schenken.  De  getrouwde  vrouw  is  daartoe  onbe- 
kwaam, zonder  de  toestemming  of  den  bijstand  van  haren  man,  ge- 
lijk art.  463  6  B.  W.  ook  bepaaldelijk  in  de  woorden  „hetzij  voor 
niet'*  aanduidt;  zoodat  het  niet  noodig  was,  in  navolging  van  art. 
905  C.  N. ,  daarvan  ook  te  dezer  plaatse  te  spreken  (2). 

30.  Zij,  die  in  staat  van  faillissement  verklaard  zijn,  zyn  even- 
eens onbekwaam  tot  schenking,  daar  zij  volgens  art.  770  a  W.  v. 
K.  door  het  vonnis  van  failliet-verklaring  van  regtswege  de  beschik- 
king over  hunne  goederen  verliezen.  Dat  vonnis  heeft  zelfs  eene 
achteruitwerkende  kracht  en  heft  de  vroeger  bestaande  bekwaamheid 
in  zoo  ver  op,  dat  alle  schenking  van  roerende  of  van  onroerende 
goederen  door  den  schuldenaar  gedaan,  volgens  art  775  W.  v.  K., 
ten  aanzien   der  schuldeischers   van  regtswege  nietig  is,   al  waren 

'  beide  partijen  ook  te  goeder  trouw,  indien  zij  heeft  plaats  gehad 
binoen  den  termijn  van  zestig  dagen  vóór  den  aanvang  van  het  fail- 
lissement, of  binnen  bet  dubbele  van  dien  termijn,  zoo  de  begiftigde 
den  schenker  door  bloedverwantschap  of  door  aanhuwelijking  bestaat 
in  de  opgaande  of  in  de  nederdalende  linie  onbepaald ,  of  in  de  zijd- 
linie  tot  den  vierden  graad  ingesloten.  Er  ligt  hierin  eene  werkelijke 
onbekwaamheid,  of  liever  een  terugwerkend  verliesvan  bekwaamheid, 
althans  ten  aanzien  der  schuldeischers  van  den  failliet-verklaarde ;  zoo- 
danige onbekwaamheid  zien  wij  echter  niet  in  de  bepaling  van  art 
776  W.  V.  K.,  die  met  onbekwaamheid  tot  schenking  in  geene  be- 
trekking staat ,  maar  slechts  eene  toepassing  op  een  bepaald  geval  be- 
helst  van  hetgeen  in    het    algemeen   is  vastgesteld  in  art.  1377  B. 

'  W.  (3). 


(1)    VooKDum,    V,  bl.  836.  —  (■)  VooRDum ,  V,  bl.  336,  n.  III ;    du' 
RAMTON,  VII,  Q.  204.  —  (9)  Verg.  hierboven  VI ,  n.  570. 
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31.  Zij,  die  in.  staat  van  kennelijk  onvermogen  verklaard  zijn, 
verliezen,  volgens  art.  888  W.  v.  R  R.,  het  beheer  over  hunne 
goederen,  welk  verlies  echter  aan  derden,  die  te  goeder  trouw  met 
hen  gehandeld  hebben ,  en  zoo  ook  aan  begiftigden ,  die  in  dat  geval 
verkeeren,  niet  kan  worden  tegengeworpen,  dan  van  den  dag,  dat 
de  aanplakking  en  aankondiging  van  het  verzuim  te  hunner  woonplaats 
bekend  heeft  kunnen  zijn;  terwijl  de  termijnen,  bedoeld  in  art.  775 
W.  v.  K.,  volgens  art  89i  W.  v.  B.  R.  slechts  berekend  worden  van 
den  dag*  der  uitspraak  van  het  vonnis. 

32.  Gelijk  tot  schenking  onbekwaam  zijn  die  onbekwaam  zijn  om 
overeenkomsten  aan  te  gaan,  zoo  zijn  ook  zij  het,  die  hiervan  zijn 
uitgesloten,  omdat  zij  niet  kunnen  toestemmen.  ArL  901  C.  N.  be- 
paalt: pour  faire  une  donation  entrevifs  il  faut  être  sain  d'esprit,  en 
ook  bij  de  beraadslagingen  over  onze  wetgeving  werd  voorgesteld ,  om 
bij  art.  1713  te  voegen,  dat  men  geene  schenking  zou  mogen  maken , 
wanneer  men  het  gebruik  zijner  verstandelijke  vermogens  niet  bezit. 
De  Regering  vond  echter  geen*  grond  om  dit  ten  aanzien  van  schen- 
king meer  uit  te  dmkken,  dan  ten  aanzien  van  koop  en  verkoop  of 
andere  overeenkomsten,  en  begieep  teregt,  dat  het  valt  in  den  al- 
geoieenen  regel,  bij  den  tweeden  titel  van  dit  boek  vastgesteld,  dat 
tot  alle  overeenkomsten  toestemming  vereiscbt  wordt  (1).  Uit  dien 
hoofde  was  werkelijk  zoodanige  bepaling  bier  overbodig,  al  was  zij 
dit  niet  in  art  942  B.  W.  De  bepalingen  van  art  501  en  v.  B.  W. 
zijn  voorts  ook  op  schenkingen  toepasselijk.  Ten  aanzien  van  art  502 
(art.  504  C.  N.)  zijn  de  schrijvers  over  het  Fransche  regt  van  een 
verschillend  en  meestal  van  een  tegenovergesteld  gevoelen  (2) ,  'twelk 
editer  nu  daarvoor  moet  wijken,  dat  uitdrukkelijk  de  uiterste  wils- 
beschikkingen alleen  daarvan  zijn  uitgezonderd. 

33.  Er  is  voorts  wel  geen  grond  van  onbekwaamheid,  maar  toch 
eene  beperking  der  bekwaamheid  om  te  schenken  gelegen  in  de  be- 
palingen omtrent  het  wettelijk  erfdeel  en  de  inkorting  van  schenkin- 
gen ,  die  dal  erfdeel  zouden  verminderen.  Dit  onderwerp  is  behandeld ' 
in  de  derde  afdeeling  van  den  titel  van  uiterste  willen,  en  het  was 
dus  niet  noodig  daarvan  hier  op  nieuw  te  spreken  (3). 

34.  Wat  in  het  algemeen  de  bekwaamheid  betrell;,  om  bij  wege 
van  schenking  voordeel  te  genieten,  zij  is  niet  gebonden  aan  de  be- 
kwaamheid om  overeenkomsten  aan  te  gaan ,  omdat  de  schenking  voor 
hen,  die  daartoe  onbekwaam  zijn,  door  anderen  kan  worden  aangeuo- 


(1)  VooRDum,  V,  bl.  335.  Verg.  duranton,  VIII,  n.  162.  —  (»)  Zie 
TotrixiEK,  V,  n.  66;  dubantok,  VIII,  n.  166;  ïachabiae,  I,  2  127,  bl. 
109;  III,  {648,  bl.  7;  qbsni£R,  n.  101  en  ▼.  Anders  malleyillb,  II, 
bl,  366  en  T.  —  (S)  Voobduik,  V,  bl.  324  en  v.;  verg.  bl.  339.  De  reden, 
door  de  Regering  opgegeven ,  achijnt  minder  ter  zake  te  doen. 
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men,  die  de  wet  daartoe  aanwijst  en  bevoegd  verklaart;  zie  art.  460, 
1717,  1721  en  1722  B.  W. 

35.  Die  bekwaamheid  bestaat  dan  ook  in  het  algemeen  voor  al- 
len ,  en  is  niet  eens  beperkt  binnen  de  grenzen  van  geboorte  en  over- 
lijden ;  zelfs  het  kind ,  waarvan  eene  vrouw  zwanger  is ,  kan  door 
schenking  bevoordeeld  worden.  11  suffit  d*être  congu,  zegt  art.  906 
a  C.  N.,  en  deze  uitdrukking  schijnt  inderdaad  ruim  zoo  gepast  als 
die  van  onze  wet ,  welke ,  in  plaats  van  zoodanig  aanwezen  voldoende 
te  verklaren ,  slechts  het  bestaan  in  het  algemeen  als  noodzakelijk  ver- 
eischte  schijnt  voor  te  stellen.  Art.  1716  B.  W.  zegt  namelijk:  ten 
einde  bekwaam  te  zgn  om  bij  wege  van  schenking  voordeel  te  ge- 
nieten ,  moet  de  begiftigde  op  het  tijdstip ,  waarop  de  schenking  heeft 
plaats  gehad ,  bestaan ,  met  inachtneming  van  den  regel  bij  artikel  3 
vastgesteld  (1).  Dit  laatste  zou  als  eene  noodelooze  herinnering  be- 
schouwd kunnen  worden,  zonder  welke  art.  3  evenzeer  zou  gelden. 
Wij  hebben  overigens  die  bepaling  elders  behandeld  (2) ,  en  merken 
hier  slechts  aan,  dat  zij  ook  hier  in  haar  geheel  moet  worden  toe- 
gepast ,  zoodat ,  wanneer  het  kind  dood  ter  wereld  komt  en  alzoo  ge- 
acht wordt  nooit  te  hebben  bestaan,  de  schenking  ook  geheel  vervalt, 
alsof  zij  nooit  had  plaats  gehad. 

36.  De  begiftigde  moet  althans  in  utero  bestaan  hebben  op  het 
tijdstip ,  waarop  de  schenking  heeft  plaats  gehad ,  anders  is  de  schen- 
king als  niet  geschied  te  beschouwen  (3) ,  en  daarin  ligt  dan  ook  de 
voorname  kracht  van  art.  1716.  Maar  welk  tijdstip  wordt  nu  hier 
bedoeld?  Is  het  dat,  waarop  de  schenking  door  de  aanneming,  of 
liever  de  beteekening  daarvan,  volkomen  is  geworden,  of  wel  dat, 
waarop  de  schenker  zijn'  wil  heeft  te  kennen  gegeven,  gesteld,  dat 
het  een  en  het  ander  niet  gelijktijdig  is  geschied  ?  Ook  na  hetgeen 
in  het  algemeen  over  het  tijdstip,  waarop  de  bekwaamheid  vereischt 
wordt ,  door  ons  is  aangevoerd ,  schijnt  het  niet  overbodig ,  in  het 
bijzonder  deze  vraag  te  behandelen.  De  meeste  schrijvere  over  bet 
Franscbe  regt,  die  haar  behandeld  hebben,  beantwoorden  baar  in 
eerstgemelden  zin  (4);  wat  echter  teregt,  naar  het  schijnt,  door  an- 
deren verworpen  is  (5) ,  en  vooral  met  het  oog  op  de  bepaling  onzer 
wet  geheel  onaannemelijk  voorkomt.  Uit  de  woorden :  „  de  scheuking 
heeft  plaats  gehad'  kan  men  wel  geen'  grond  voor  de  eerste  ineening 
afleiden.  De  uitdrukking  „plaats  hebben"  toch  is  zoodanig  algemeen « 
dat  zij  niet  minder  past  voor  de  daad  des  schenkers  alleen ,  dan  vooi* 
de  aanneming  of  de  beteekening  daarvan ,  die  de  schenking  volkom^ 


(1)  Verg.  VOORDUIN ,  V ,  bl.  887.  -  (■)  Zie  hierboven  I ,  n.  16  en  v. ; 
IV,  n.  727  en  v.  —  («)  Zachamab,  III,  {  649,  bl.  11.  —  (41)  Zie  orb- 
NIB& ,  n.  138  ^ ;  dsmantb  ,  door  deien  aangehaald ;  dubanton  ,  XVII ,  n. 
223.  —  (ft)  Zie  sachabiab,  III,  {  649,  bl.  11,  n.  1. 
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maDkt  En  liet  woord  „schenking**  wordt  ettelijke  malen  voor  de 
daad  des  schenkers  alleen  gebezigd  (men  zie  art  1717,  1720,  1721, 
1 722) ,  waar  gesproken  wordt  van  schenkingen ,  die  nog  moeten  wor- 
den aangenomen,  zoodat  het  dus  ook  hier  in  gelijken  zin  kan  gebe- 
zi^  zijn.  Zij  is  dan  een  aanbod »  dat  door  de  aanneming  der  andere 
partij  als  overeenkomst  verbindende  wordt;  maar  al  kan  nu  ook  die 
aaooeming  op  een  later  tijdstip  volgen,  toch  ligt  in  het  begrip  van 
aanbod  zelf,  dat  er  iemand  moet  zijn ,  aan  wien  wordt  aangeboden , 
en  dal,  waar  dit  het  geval  niet  is,  ook  van  geen  aanbod  sprake  kan 
w«zen.  Men  beroepe  zich  hier  niet  op  de  bepaling  van  art.  946  a 
B.  W. ,  volgens  welke  men ,  om  uit  kracht  van  een  uitersten  wil  iets 
te  kunnen  genieten,  slechts  behoeft  te  bestaan  op  het  oogenblik  van 
den  dood  des  erflaters  en  niet  ook  ten  tijde  der  uiterste  wilsbeschik- 
king. Bij  uiterste  wilsbeschikkingen  toch  komt,  behalve  dat  de  erf- 
later bekwaam  moet  zijn  geweest  op  het  oogenblik,  dat  hij  zijn  uiter- 
sten wil  maakte,  omdat  de  geldigheid  van  zijn'  wil  noodwendig  naar 
dat  tijdstip  moet  beoordeeld  worden,  —  bij  uiterste  wilsbeschikkin- 
gen komt  het  overigens  alleen  op  het  tijdstip  van  den  dood  des  erf- 
laters aan,  omdat  het,  bij  de  tot  zoo  lang  bestaande  faerroepelijkheid 
van  het  testament,  eveneens  is  alsof  hij  eej-st  of  dat  tijdstip  de  be- 
schikking had  gemaakt.  Men  brenge  dit  niet  over  op  schenkingen, 
die  ook  eerst  later  kunnen  worden  aangenomen ,  met  dat  gevolg,  dat 
de  schenker,  zoo  hij  zijn  aanbod  niet  herroepen  heeft,  daardoor  ver- 
bonden is  even  alsof  hij  dat  aanbod  eerst  up  dat  oogenblik  had  ge- 
daan ;  dit  toch  is  een  gevolg  van  zijn  aanbod ,  'twelk  hem  reeds  in  die 
mate  bindt,  dat  hij,  niet  herroepende,  later  geheel  verbonden  kan 
worden.  Maar ,  behalve  dat  nu  een  aanbod  zelf  niet  denkbaar  is , 
waar  niemand  bestaat,  aan  wien  wordt  aangeboden,  kan  er  nog  veel 
minder  eenige  verbindtenis  aanwezig  zijn ,  waar  hij ,  jegens  wien  men 
zou  zijn  verbonden,  niet  bestaat.  Van  voortdurende  kracht  van  zoo- 
danig aanbod,  wanneer  het  niet  wordt  herroepen,  kan  dus  ook  wei 
geen  sprake  zijn.  En  hoe  zal  dan  nu  dat  aanbod,  dat  als  niets  is, 
door  de  omstandigheid,  dat  er  later  iemand  geboren  wordt  of  althans 
io  utero  bestaat,  eene  zoodanige  kracht  erlangen,  dat  het  nu  door 
opvolgende  aanneming  geldige  schenking  worden  zou  ?  —  Het  gezegde 
geldt  zoowel  ten  aanzien  der  bepaling  van  den  C.  N.  als  van  die 
van  bet  B.  W.  Deze  laatste  maakt  echter  het  tegenovergesteld  ge- 
voelen —  al  blijkt  dan  ook  niet,  dat  de  wetgever  daarbij  juist  dit 
bedoeld  heeft  —  geheel  onaannemelijk.  Dat  zij  spreekt  van  het  tijd- 
stip, waarop  de  schenking  plaats  heeft  gehad,  en  niet,  gelijk  art 
1723  Wetb.  van  1830,  van  dat,  waarop  de  schenking  plaats  heeft  (1), 


1)    VoQBoriN ,  V ,  bl.  337  en  y. 
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zal  wel  niets  afdoen.  Maar  zij  vordert  tot  de  bestaanbaarheid  der 
schenking,  dat  de  begiftigde  besta  op  dat  tijdstip.  Nu  doet  reeds 
het  woord  ,,  begiftigde"  denken  aan  een  bepaald  wezen.  Doch  wan- 
neer men  nu  als  noodzakelijke  voorwaarde  had  willen  bepalen,  dat 
dit  wezen  moet  bestaan  op  het  tijdstip,  dat  eenig  aanbod,  zij  het 
dan  ook  vóór  zijn  bestaan  gedaan ,  wordt  aangenomen ,  dan  heeft  men 
wel  eene  zeer  vreemde  voorwaarde  gesteld,  daar  immers  de  aanne- 
ming zelve  zonder  dat  bestaan  niet  mogelijk  is,  om  de  eenvoudige 
reden,  dat  wie  niet  bestaat,  ook  niet  kan  aannemen  en  even  weinig 
door  een*  ander  kan  vertegenwoordigd  worden ,  als  hij  zelf  kan  han- 
delen (1).  Onze  wetsbepaling  zou  dus,  zoo  de  tegenovergestelde 
meening  de  ware  was,  niets  van  eenige  waarde  bepalen;  ze  kan 
slechts  iets  beteekenen,  wanneer  men  het  bestaan  van  den  begiftigde 
vordert  op  het  oogenblik,  dat  de  schenker  zijn'  wil  heeft  te  kennen 
gegeven. 

37.  De  wetgever  zegt  in  art.  946  b  B.  W.  uitdrukkelijk,  dat  de 
bepaling  van  het  eerste  lid  niet  toepasselijk  is  op  personen,  die  ge- 
roepen zijn  om  uit  stichtingen  genot  te  trekken  (2).  Dit  is  wel  bij 
arL  1716  B.  W.  niet  herhaald;  het  kan  echtei  niet  twijfelachtig  zijn , 
dat  ook  ten  aanzien  van  schenking  hetzelfde  geldt,  omdat,  gelijk  te- 
regt  door  opzoomer  (3)  is  aangemerkt,  art.  946  b  inderdaad  een 
geheel  onnoodig  bijvoegsel  is,  en  de  making  of  schenking  niet  ge- 
schiedt aan  de  bedoelde  personen,  maar  aan  de  werkelijk  bestaande 
stichting,  terwijl  die  personen  daardoor  slechts  middellijk  bevoor- 
deeld worden. 

38.  De  bepaling  van  art.  1716  B.  W.  belet  voorts  niet  de  gel- 
digheid van  schenkingen  over  de  hand  ten  behoeve  van  kleinkinderen 
of  van  afstammelingen  van  broeders  en  zusters ,  en  van  die  betreffende 
hetgeen  de  begiftigde  onvervreemd  en  onverteerd  zal  nalaten,  over- 
eenkomstig de  bepalingen  der  zevende  en  achtste  afdeelingen  van  den 
titel  van  uiterste  willen,  die  in  art.  1712  B.  W.  ook  op  schenkin- 
gen toepasselijk  zijn  verklaard.  Eveneens  maakt  zij  geen  inbreuk  op 
de  bepalingen  van  art.  233  B.  W.,  dat  giften  van  de  nalatenschap 
des  schenkers,  aan  aanstaande  echtgenooten  gedaan,  altijd  geacht 
worden  ten  behoeve  der  kinderen  en  afkomelingen  uit  het  huwelijk 
geboren  te  hebben  plaats  gehad  (4).  Hier  heeft  ook  inderdaad  geene 
schenking  aan  die  kinderen  en  afkomelingen  plaats;  de  werking  der 
schenking,  aan  de  aanstaande  echtgenooten  gedaan,  gaat  slechts  op 
die  kinderen  en  afkomelingen  over. 

39.  Vreemdelingen,   wier    bevoegdheid    om  te  schenken  met  die 


(1)    Zie  ook  opzooMBR,    III,   bl.  180  en  y.  —  (9)  Verg.  hierboTen  IV 
n.   730  en  y.  -  (S)  II ,  bl.  167  en  f.    -  (4)  Verg.  hierboven  I ,   n.  1070. 
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der  ingezetenen  gelijk  staat (1),  kunnen,  volgens  art.  1718  B.  W.,  in 
verband  met  het  daar  aangehaald  art.  957,  in  het  koningrijk  niets 
door  schenking  genieten ,  dan  voor  zoo  ver  dezelfde  bevoegdheid  aan 
den  Nederlander  in  het  land,  waartoe  die  vreemdeling  behoort,  is 
toegestaan  (2). 

40.  Schenkingen ,  aan  openbare  of  godsdienstige  gestichten  gedaan , 
hebben,  volgens  art.  1717  B.  W.,  geen  gevolg,  dan  voor  zoo  ver 
de  Koning  aan  de  bewindvoerders  der  gestichten  de  magt  zal  hebben 
verleend  om  die  giften  aan  te  nemen.  De  wet  zegt  dit  met  zoo 
vele  woorden,  ofschoon  zij  even  goed  had  kunnen  volstaan  roet  in 
art.  1718  naar  art.  947  te  verwijzen,  als  naar  de  andere  daar  ge- 
noemde   artikelen.     Dat    toch    in    art.    1717    gesproken   wordt  van 

openbare  of  godsdienstige  gestichten",  terwijl  art.  947  spreekt  van 
openbare  instellingen,  godsdienstige  gestichten  ,  kerken  of  armen- 
inrigtingen *' ,  zal  wel  geen  verschil  maken,  daar  in  beide  zeker  het- 
zelfde IS  bedoeld  (3).  Bepaaldelijk  kunnen ,  gelijk  wij  ook  reeds  vroe- 
ger opmerkten,  daaronder  niet  in  hel  algemeen  de  zedelijke  ligchamen 
begrepen  worden,  wier  bestuurders  dus  ook  op  grond  van  dit  artikel 
geene  magtiging  noodig  hebben  (4). 

41.  De  bewindvoerders  moeten  gemagtigd  zijn  om  de  giften  aan 
te  nemen ;  de  magtiging  moet  alzoo  de  aanneming  voorafgaan ,  en  zon- 
der haar  moeten  dus  van  zelf  de  schenkingen  zonder  gevolg  blijven. 
De  gestichten  worden  daardoor  niet  onbekwaam  om  door  schenking 
bevoordeeld  te  worden ,  maar  hunne  bekwaamheid  is  er  toch  door  be- 
perkt om  dezelfde  redenen,  waarom  gelijke  beperking  ook  plaats  had 
ten  aanzien  van  makingen  bij  uiterste  wilsbeschikkingen  (5).  Die  be- 
perking kan  intusschen  hier  het  te  niet  gaan  eener  schenking  ten  ge- 
volge hebben,  al  wordt  ook  des  Konings  magtiging  tot  hare  aanne- 
ming niet  geweigerd,  wanneer  namelijk  de  schenker  zijne  schenking 
herroept,  of  wanneer  hij  komt  te  overlijden,  alvorens  de  schen- 
king is  en  voordat  zij  kon  worden  aangenomen.  Dit  is  ook  onzen 
wetgever  niet  ontgaan,  en  daarom  werd  voorgesteld,  de  aanneming  der 
schenking  toe  te  laten ,  onder  voorwaarde  van  opgevolgde  goedkeuring 
des  Konings.  De  Regering  echter ,  oordeelende  dat  het  geval ,  waarom 
men  zoodanige  bepaling  wenschte,  slechts  zelden  voorkomt,  vreesde, 
dat  er  misbruik  van  zou  kunnen  gemaakt  worden,  doordien  de  begif- 
tigde achterlijk  zou  kunnen  blijven  om  's  Konings  goedkeuring  te  vra- 
gen ,  en  de  eigendom  alzoo  onzeker  blijven  zou  (6).  „  II  y  aurait  eu 
ici   une    sorte  de   contradiction ,"   zeide  de  heer  barthélémy;  „car 


(1>  Verg.  DVBANTON,  VIII,  n.  214  en  t.  —  (•)  Verg.  hierboven  IV, 
B.  726.  — *  {9)  Zie  hierboyen  VII,  n.  997.  Verg.  t.  amem,  in  Themiif 
XII ,  bl.  149.  —  (41^)  Verg.  hierboren  VII ,  n.  1020.  —  (ft)  Verg.  hierbo- 
ven IV,  n.  783  en  ▼.  —  (•)  VooRiwiK,  V,  bl.  838. 
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rautorisation  étant  nécessaire  aux  administrateurs ,  on  ne  peut  pas  sup- 
poser  qu'ils  fassent  un  acte  valable  avant  de  l'avoir  recue ,  et  dès  lors 
la  chose  donnée  serait  dans  un  état  incertain "  (1).  Het  schijnt  moei- 
jelijk  te  begrijpen,  waarom  hier  niet,  even  als  in  het  bij  art  i722 
B.  W.  behandelde  geval,  eene  bepaling  had  kunnen  gemaakt  woitlen, 
gelijk  aan  art.  1722  c;  maar  hoe  dit  zij,  zij  is  hier  niet  gemaakt,  en 
de  vereischte  koninklijke  magtiging  kan  dus  te  laat  komen,  en  het 
gesticht  daardoor  van  de  schenking  verstoken  zijn  (2). 

42.  De  betrekkelijke  onbekwaamheid,  ten  aanzien  van  uiterste 
wilsbeschikkingen  vastgesteld,  geldt  volgens  art.  1718  B.  W.  ook 
voor  schenkingen.  Zoo  kan,  ten  gevolge  der  hier  gedane  verwijzing 
naar  art.  951  6  en  c,  de  meerderjarig  gewordene  zijn*  gewezen  voogd 
niet  bg  schenking  bevoordeelen ,  dan  na  het  afleggen  en  sluiten  der 
voogdijrekeoing,  behalve  wanneer  die  voogd  was  een  bloedverwant  in 
de  opgaande  linie  (3).  De  bepalingen  van  art.  951  a  en  952  zijn 
hier  niet  toepasselijk  gemaakt,  omdat  minderjarigen  onbevoegd  zijn 
tot  schenking,  tenzij  bij  huwelijksche  voorwaarden  (4).  Die  bepalingen 
zouden  dus  slechts  in  zeer  enkele  gevallen  te  pas  kunnen  komen,  en 
worden  dan  noodeloos  door  den  bijstand,  dien  de  minderjarige  doch- 
ter, volgens  art  206  B.  W.,  behoeft. 

43.  Eveneens  kunnen  geneesheeren,  heelmeesters,  apothekers  en 
andere  personen  de  geneeskunst  uitoefenende ,  welke  iemand  gedurende 
de  ziekte,  waaraan  bij  overleden  is,  bediend  hebben,  gelijk  ook  de 
bedienaars  van  de  godsdienst,  welke  hem  gedurende  de  ziekte  het>- 
ben  bijgestaan,  geen  voordeel  trekken  uit  de  schenkingen,  door  den 
zieke,  gedurende  «den  loop  der  ziekte,  te  hunnen  behoeve  gemaakt, 
behalve  in  de  gevallen,  in  art.  953  R  W.  met  name  uitgezonderd. 
Die  bepaling  was  zeer  gepast  ten  aanzien  van  uiterste  wilsbeschikkin- 
gen, welke  door  den  erflater,  zoo  hij  aan  die  ziekte  niet  overleed, 
herroepen  konden  worden,  en  dus,  waar  dit  niet  geschiedde,  gerust 
konden  worden  gehandhaafd.  Vreemd  mag  het  echter  genoemd  wor- 
den, dat  men,  zoodanige  beperking  ook  ten  aanzien  van  schenking 
noodzakelijk  achtende,  gelijk  zij  ook  inderdaad  evenzeer  noodzakelijk 
geacht  koD  worden ,  haar  niet  heeft  uitgestrekt  tot  elke  schenking  aan 
de  bedoelde  personen ,  in  geval  van  ziekte  gemaakt ,  al  is  de  schenker 
daaraan  ook  niet  overleden.  Dit  bewijst  toch  ten  aanzien  van  schen- 
king  volstrekt  niet,  dat  deze  het  gevolg  niet  is  geweest  van  zooda- 


(1)  VooBDUiN,  V,  bl.  327  en  t.  —  (»)  Verg.  mallbville,  op  «rt.  937 
C.  N. ,  II,  bl.  41d;  obbnies,  n.  71;  duranton,  VIII,  d.  450;  sacha&iaë, 
III  y  2  649 ,  bl.  16 ;  mr.  qvarles  van  uffobd  ,  Froêv*  over  de  gemeente  alê 
burgerlijk  pereoon  (Leiden  1849) ,  bl.  23  en  ▼.  -  (S)  Verg.  hierboven  lY ,  n. 
737  en  v.  —  (4)  Vookjwih  ,  V ,  bl.  839 ,  n.  II. 
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nigen  invloed,  als  men  heeft  gevreesd.  Hei  bewijst  even  weinig,  dat 
de  ziekte  niet  zoo  zwaar  is  geweest,  dat  zoodanige  invloed  gevreesd 
kon  worden.  En  in  het  algemeen  doet  bet  inderdaad  niets  ter  zake, 
of  de  schenker  al  dan  niet  aan  die  ziekte  overleed,  omdat  toch  de 
schenking  in  eik  geval  evenzeer  onherroepelijk  is.  De  Fransche  wet- 
gever, die  in  ééne  bepaling  uiterste  wilsbeschikkingen  en  schenkingen 
behandelde,  kon  dit  ligt  uit  het  oog  verliezen;  maar  bij  onzen  wet- 
gever, die  bovendien  door  niet  te  verwijzen  naar  art.  951  a  en  952 
getoond  heeft,  daarbij  althans  aan  het  verschil  tusschen  schenking  en 
uiterste  wilsbeschikking  gedacht  te  hebben ,  mag  het  ook  daarom  ver- 
wondering baren,  omdat  het  min  gepaste  dier  bepaling  voor  schenkingen 
reeds  was  opgemerkt  (i).  Dit  verzuim  zou  zeker  niet  hebben  plaats 
gehad,  wanneer  men,  volgens  het  verlangen  van  eene  der  afdeelin- 
gen  (2) ,  hier  niet  had  verwezen  naar  vroegere  bepalingen,  maar  deze 
op  nieow  had  ingelascht.  Hoe  dit  zij,  art.  1718  B.  W.  verwijst 
eenvoudig  naar  art.  953,  en  het  is  daarom  voor  het  minst  bedenkelijk, 
ja  ongeoorloofd,  de  verbodsbepaling  in  dier  voege  uit  te  breiden,  dat 
zij  voor  elke  schenking  gedurende  eene  ziekte  gelden  zou. 

44.  Volgens  art.  1718  in  verband  met  art.  954  B.  W.  kan  de 
notaris,  voor  wien  eene  schenking  is  verleden,  en  kunnen  de  getuigen, 
die  daarbij  als  zoodanig  tegenwoordig  zijn  geweest,  niets  uit  kracht 
van  zoodanige  schenking  genieten.  Hier  was  voorzeker  eene  opzette- 
lijke bepaling  ook  boven  zoodanige  verwijzing  naar  een  voor  schen- 
kingen minder  passend  voorschrift  verkieselijk  geweest;  omdat  de 
notaris  geene  akte  mag  verlijden,  waarin  hij  zelf  als  pailij  voorkomt, 
en  de  notariële  akten  moeten  worden  opgemaakt  in  tegenwoordigheid 
van  getuigen,  wèl  onderscheiden  van  de  partijen,  als  hoedanig  na- 
tuurlijk de  begiftigden  beschouwd  moeten  worden  (3).  Hoe  het  zij ,  wij 
aarzelen  niet ,  de  verbodsbepaling  ook  dan ,  wanneer  de  schenking  niet 
terstond  bij  dezelfde  akte  is  aangenomen,  toe  te  passen  zoowel  op 
den  notaris  en  de  getuigen ,  voor  wie  de  akte  van  schenking  als  voor 
wie  de  akte  van  aanneming  is  beleden. 

45.  Indien* ouders  wettige  en  ook  natuurlijke,  doch  wettiglijk  er- 
kende, kinderen  nalaten,  zullen  deze  laatsten,  volgens  art.  1718  in 
verband  met  art.  955  B.  W. ,  bij  wege  van  schenking  niet  meer  door 
die  ouders  bevoordeeld  mogen  worden,  dan  voor  hetgeen  hun  b)j  den 
elfden  titel  des  tweeden  boeks  is  toegekend.  Schenking  kan  dus  al- 
leen gelden  als  middel  om  hun  dat  te  verzekeren ;  voor  het  overige  is 
alle  schenking  tusschen  zulke  ouders  en  zulke  kinderen  krachteloos. 
Maar  wat   de  wet  hier  ten  aanzien  van  natuurlijke  kinderen  bepaalt. 


(t)  BuBAKTON ,  VII  ,  n.  250 ;  sachabiab  ,  III ,  2  ^^9 ,  bl.  13 ,  n.  16.  ~ 
(»)  VooaDüiM,  V,  bl.  339,  n.  III.  —  (S)  Zie  art.  21—23  der  Wet  v. 
9  JuUj  1S49  (8b.  n.  20). 
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schijnt  niet  te  mogen  worden  toegepast  op  overspelige  en  bloedschen- 
dige  kinderen  (i). 

46.    Overspelers  of  overspeelsters  en  hunne  medepligtigen  kunnen 
almede,  volgens  art.  1718  in  verband  met  art.  956  B.  W.,    niet  bij 
wege  van  schenking  door  elkander  bevoordeeld  worden ;  hunne  schen- 
king  is  derhalve  nietig.    Art.  956   B.   W.  bepaalt  dit  echter  alleen 
voor  het  geval,  dat  van  het  ovei^pel  vóór  het  overlijden  van  den  erf- 
later  door  een   regterlijk   gewijsde  gebleken  is;   en  nu  ontstaat  de 
vraag,  hoe  dit  vereischte  op  het  geval  van  schenking  moet  toegepast 
worden,    eene   vraag,   die  alweder  waarschijnlijk  door  den  wetgever 
zelven  beslist  zou  zijn,   zoo  men  zich  hier  niet  tot  eene  enkele  ver- 
wijzing  naar  vroegere  artikelen  had  bepaald.    Wij  gelooven  haar  in 
dien  zin  te  moeten  beantwoorden ,  dat  op  het  oogenblik  der  schenking 
zelve  van  het  overspel  moet  gebleken  zijn.    Dat  oogenblik  toch  schijnt 
hier  even  beslissend  te  wezen,  als  dat  van  des  erflaters  overlijden  bij 
uiterste  wilsbeschikkingen.     Terwijl  deze  eerst  werken  bij  dat  overlij- 
den,   werkt   de  schenking  op  het  oogenblik  dat  zij  tot  stand  komt, 
en   is  dan  even  onherroepelijk,  als  gene  na  het  overlijden.    En  zoo 
men  eene  latere  vernietiging  had  gewild  van  de  eenmaal  wettig  aan- 
gegane schenking,  dan  had  men  ook  wel  eene  latere  vernietiging  der 
uiterste   wilsbeschikking  kunnen  voorschrijven.    Aan  den  anderen  kant 
strekt  zich  het  verbod  van  art.  956  B.  W.  wel  ook  uit  tot  het  ge- 
val,  dat   het  overspel  heeft  plaats  gehad  na  het  maken  der  uiterste 
wilsbeschikking ,  en  schijnbaar  geeft  dit  eenige  aanleiding  om  de  juist- 
heid  dezer   meening  te  betwijfelen;    bij  gemis  van  een  stellig  voor- 
schrift  zal  men   echter  tot  geene  verdere  uitbreiding  der  verbodsbe- 
paling geregtigd  zijn.    Alleen  zal  het,  zoo  de  schenking  niet  terstond 
is  aangenomen ,    voor    de  toepassing  van  art.  956  voldoende  wezen , 
dat  het  regterlijk  gewijsde  aan  de  beteekening  der  aanneming  vooraf- 
gaat, waardoor  de  schenking  eerst  voldongen  wordt. 

47.  Verder  zijn,  volgens  art.  1715  a  B.  W.,  schenkingen  tus- 
schen  echtgenooten  staande  huwelijk  verboden.  Vóór  het  huwelijk 
kunnen  zij  elkander  bij  huwelijksche  voorwaarden  of  afzonderlijk  be- 
giftigen; gedurende  het  huwelijk  kunnen  zij  bij  uiterste  wilsbeschik- 
king elkander  voordeden  toekennen ,  zoo  maar  het  wettelijk  erfdeel 
hunner  erfgenamen  niet  wordt  verkort;  maar  schenkingen  gedurende 
het  huwelijk  heeft  onze  wetgever  niet  willen  toelaten,  „ten  einde  te 
voorkomen",  zegt  asser,  „dat  niet  soms  door  dwang,  vrees  ofvlei- 
jerij  een  echtgenoot  worde  genoopt  of  overgehaald ;  om  den  anderen , 
ten  nadeele  der  kinderen,   al  ware  het  ook  zonder  krenking  van  bun 


(1)    Verg.   hierboven   IV,   n.    616;   opsoomeb,  II,  bl.  16S  en  t.    Verg. 
eRENisR,  I,  n.  180  üs. 
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wettelijk  erfdeel  in  de  erfenis,  te  begunstigen."  Dit  gevaar  is  inder- 
daad niet  denkbeeldig,  en  de  zedelijke  waarde  van  het  huwelijk  zou 
er  zeker  niet  door  verhoogd  worden,  wanneer  de  echtgenoolen,  ge- 
lijk ULPiANUs  zegt,  „nmtuato  amore  invicem  spoliarentur",  en  alzoo, 
„concordia  pretio  conciliari  videretur"  (1).  Ook  zouden  de  bepalingen 
van  art  174  6  en  art.  204  B.  W.,  volgens  welke  de  gemeenschap 
van  goederen  staande  het  huwelijk  niet  door  onderlinge  overeenkomst 
der  echtgenooten  kan  worden  opgeheven  of  gewijzigd ,  en  de  huwe- 
lijksche  voorwaarden  na  de  voltrekking  des  huwelijks  op  geenerlei 
wijze  kunnen  worden  veranderd,  ligt  verijdeld  kunnen  worden  indien 
schenkingen  tusschen  echtgenooten  staande  huwelijk  waren  toege- 
laten (2). 

48.  De  bepaling  van  art.  1094  C.  N.  is  door  onzen  wetgever  niet 
overgenomen,  die  mede  het  beginsel  heeft  verworpen  van  art.  1096 
C.  N.  (3) ,  volgens  hetwelk  alle  schenkingen  tusschen  echtgenooten 
staande  huwelijk  gemaakt,  quoique  qualifiées  entrevifs,  slechts  herroe- 
pelijk zijn;  „hetgeen",  gelijk  asser  aanmerkt,  „zou  strijden  met  de 
zekerheid  der  verkregene  eigendommen"  (i),  en  hetgeen  bovendien 
ter  naauwernood  te  gemoet  komt  in  de  bezwaren ,  waarom  men  echt- 
genooten niet  even  goed  elkander  als  vreemden  bij  wege  van  schen- 
king heeft  willen  laten  bevoordeelen.  In  het  Romeinsche  regt  waren 
vroeger  schenkingen  tusschen  echtgenooten  volstrekt  nietig.  Een  Se- 
natusconsultum  van  het  jaar  206  n.  C  bragt  daari:)  echter,  „ut  ali- 
quid  laxaret  ex  juris  rigore  *'  i  gelijk  ulpianus  (S)  zegt ,  deze  veran- 
dering ,  dat  de  schenking  van  kracht  werd ,  wanneer  de  schenker 
overleed ,  zonder  te  hebben  getoond ,  dat  hem  zijne  schenking  be- 
rouwde en  door  zyn'  dood  het  huwelijk  ontbonden  werd  (6).  Schijnbaar 
was  dus  ook  nu  de  schenking  herroepelijk;  maar  inderdaad  was  zij 
nietig  en  werd  eerst  geldig  door  den  dood  des  schenkers.  Ditzelfde 
werd  ook  bier  te  lande  vroeger  gevolgd  (7).  Bij  ons  geldt  dit  niet 
meer:  de  schenking  is,  hetzij  de  echtgenooten  in  gemeenschap  of  met 
bu welijksche  voorwaarden  getrouwd  zijn ,  verboden ,   zij  is  alzoo  nietig 


(1)  L.  1  ,  1.  3  ,  pr.  D.  de  donat,  inter  vir.  et  ux.  (XXIV ,  1).  -  (S)  Absbr, 
I  808;  DE  piNTo,  n,  2  ^33,  bl.  457;  3e  uitg.  §  993,  bl.  668;  schüllbb» 
op  art.  1715  B.  W. ;  lipman,  bl.  610.     Verg.  voobduik,  V,  bl.  336  en  v.  — 

(8)  Asser  en  db  pinto,  t.  a.  p.  -  (4)  Demolonbb  verstaat  die  herroepe- 
lijkbeid  ecbter  niet  aldus,  dat  alles  bier  aan  de  willekeur  des  gevers  is  over- 
gelaten ,  maar  zoo  dat  men  de  berroeping  aan  bet  geweten  van  den  echtgenoot 
heeft  willen  overlaten ,  om  hem  niet  in  de  noodzakelijkheid  te  brengen  van 
die  herroeping  in  regten  op  wettelijke  gronden  te  vorderen.  Zie  Bev.  d,  rev. 
de  droit^  XVI,  bl.  368  en  ▼.,  vooral  bl.  373  en  v.  --  (6)  L.  32,  D.  de 
don.   mi.  vir,  et  ux.  (24,  1).  —  (0)  Verg.  v.  SAviomr,  IV ,  bl.  180  en  v.  — 

(9)  De  QjtooT,  III,  2,  n.  9.    Verg.  ook  art.  400  Ontwerp  v.  1820. 
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^n  als  niet  geschied  te  beschouwen  (1).  Zij  is  dit  niet  slechts  roei 
betrekking  tot  de  echtgenooten  zelve,  maar  ook  met  betrekking  tot 
hunne  kinderen  en  tot  alle  anderen ,  die  zoo  ook  de  regten ,  welke  zij 
zouden  kunnen  doen  gelden  op  de  goederen  van  een  der  ecbtgenoo* 
ten,  niet  verliezen  doordien  deze  ze  aan  zijnen  echtgenoot  heeflweg* 
geschonken. 

49.  Het  verbod  van  art  1715  a  B.  W.  is  echter,  volgens  het 
tweede  lid  ,  niet  toepasselijk  op  geschenken  of  handgiften  van  roe- 
rende, ligchamelijke  voorwerpen,  waarvan  de  waarde  niet  bovenma- 
tig is ,  in  aanmerking  van  de  gegoedheid  des  schenkers  (2).  Door  de 
hier  bedoekle  geschenken  wordt  het  vermogen  van  den  gever  weinig 
of  niet  verminderd  en  dat  van  den  begiftigde  weinig  of  niet 
vernoeerderd ,  ze  konden  daarom  veiliger  door  den  wetgever  wor- 
den toegelaten.  Maar  ten  aanzien  dier  giften  zou  ook  geene  ver- 
bodsbepaling baten;  ze  zouden  desniettegenstaande  plaats  hebben,  en 
wegens  den  aard  dier  goederen  niet  kunnen  worden  belet;  om  niet 
te  zeggen ,  dat  de  mogelijkheid  eener  terugvordering  dier  goederen , 
op  grond  van  nietigheid  der  schenking,  ligt  veel  grooter  bezwaren  zou 
opleveren  dan  de  schenking  zelve  (3). 

50.  De  uitzondering  is  natuurlijk  bepaald  tot  de  opgenoemde  voor- 
werpen, roerende  ligcbamelijke  goederen,  die,  volgens  art.  1724  K 
W.,  —  met  de  daar  tevens  genoemde  schuldvorderingen  aan  toon- 
der ,  waarop  echter  onze  uitzondering  niet  toepasselijk  is ,  —  van  hand 
toi  hand  geschonken  kunnen  worden,  zonder  dat  er  eene  akte  ver- 
eiscbt  wordt.  Intusschen  is  in  dezen  eene  zeer  groote  ruimte  des 
noods  ter  beslissing  van  den  regier  gelaten.  Eenigzins  meer  bepaald 
sprak  hei  Ontwerp  van  voorwerpen  van  geringe  waarde,  in  aanmer- 
king van  de  fortuin  des  schenkers ;  en  terwijl  ook  die  uitdrukking ,  vooral 
in  verband  met  de  slotwoorden ,  eenige  ruimte  liet ,  is  deze ,  ofschoon 
va»  de  reden  der  verandering  niet  blijkt  (4) ,  zeer  zeker  vermeerderd , 
nu  de  waarde  niet  juist  gering,  maar  slechts  niet  bovenmalig  moet 
zijn.  In  de  toepassing  hangt  nu  in  elk  geval  natuurlijk  veel  van  de  om- 
standigheden af;  in  het  algemeen  moet  daarbij  echter  in  het  oog  wor- 
den gehouden,  dat  art.  1715  6  altoos  is  en  blijft  eene  uitzondering  op 
de  verbodsbepaling  van  het  eerste  lid. 

51.  Eene  schenking,  gedaan  ten  voordeele  van  iemand,  wien  men 
daardoor  niet  mogt  bevoordeelen ,  is  nietig;  zij  is  dit  zelfs,  wanneer 
zij  geschiedde  op  naam  van  een  tusschenbeide  komenden  persoon; 
art.  1718  in  verband  met  art.  958  B.  W.  Art.  958  spreekt  algemeen 


(1)  De  pinto  ,  Il ,  §  933 ,  bl.  458 ;  3e  uitg.  |  993 ,  bl.  668.  --  (9)  Verg. 
DE  tiNTo ,  t.  a.  p.  —  (8)  „  Cette  exooption ,  seide  de  heer  BABTHéLéHv , 
„  ett  oommandée  par  uu  usage  plus  fort  que  la  loi ,  —  la  raisoB  et  les  coo- 
venances  obligent  de  Ie  respecter."  VoomnjiN,  V  ,  bl.  327,  d.  IX.  — >  (4) 
VooaDuiN ,  T ,  bl.  337. 


XL  TITEL.    Van  schenkingen.  27 

Tan  'iemand,  die  onbekwaam  is,  zonder  bepaalde  oorzaken  van  onbe- 
kwaamheid met  name  te  noemen.  Hier  moet  zij  dus  ook  voor  de 
echtgenooten  gelden,  ofschoon  deze  in  de  afdeeiing,  waarin  zij  voor- 
komt, niet  konden  bedoeld  idjn.  De  nadere  bepaling,  wie  tusschen* 
beide  komende  personen  zijn,  in  art.  958  b  voorkomende,  geldt  hier 
natuurlijk  eveneens  (1). 

52.  Art.  958  B.  W.  is  overgenomen  uit  art.  911  C.  N.,  het- 
welk elke  beschikking  ten  voordeele  van  iemand,  die  onbekwaam  is, 
nietig  verklaart ,  „  soit  qu*on  la  déguUe  sous  la  ferme  fun  contrat 
enereux,  soit  qu'on  la  fasse  sous  Ie  nom  de  personnes  interposées." 
Van  die  vermomming  onder  den  vorm  eener  overeenkomst  onder  be- 
zwarenden  titel  kon  bij  de  behandeling  df^r  uiterste  wilsbeschikkingen 
geen  sprake  zijn,  en  het  is  dus  natuurlijk,  dat  art.  958  daarvan  niet 
gewaagt.  Had  men  in  den  titel  van  schenking,  met  art.  9il  C.  N. 
vóór  zich,  zoodanige  bepaling  opgenomen,  men  zou  dan  zeker  die  ge- 
heeie  bepaling  opgenomen  hebben;  nu  zien  wij  hier  weder  eene  door 
dan  wetgever  zeker  niet  bedoelde  onvolledigheid,  ten  gevolge  der 
enkele  verwijzing  naar  vroegere  bepalingen:  Intusschen  zal  men  ook 
bij  het  stilzwijgen  der  wet  meer  moeten  letten  op  hetgeen  partijen 
werkelijk  hebben  verrigt,  dan  op  datgeeo,  waarvan  zij  den  schijn 
hebben  aangenomen,  althans  waar  dit  bet  geval  is  geweest  ter  ont- 
duiking eener  bepaling  der  wet  (2).  In  allen  gevalle  zal  echter  op 
hem ,  die  beweert ,  dat  er  onder  den  vorm  eener  andere  overeenkomst 
inderdaad  eene  schenking  heeft  plaats  gehad ,  de  verpligting  rusten  om 
dal  beweren  te  bewijzen  (3). 

Welke  goederen  geschonken  kunnen  worden. 

a 

53.  De  bevoegdheid  tot  schenk  mg  is,  wat  haar  onderwerp  be- 
treft, slechts  beperkt  door  de  enkele  bepaling  van  art.  1704  B. 
W.,  volgens  welke  schenking  alleen  de  tegenwoordige  goederen  van 
den  schenker  en  geene  toekomstige  mag  bevatten ,  hoezeer  ook  deze 
laatste  volgens  art.  1370  a  het  onderwerp  eener  overeenkomst  kunnen 
uitmaken. 

54.  De  wet  zegt  niet ,  wat  tegenwoordige  en  wat  toekomstige 
goederen  zijn.  Tot  de  eerste  behooren  natuurlijk  de  zoodanige,  die 
de  schenker  werkelijk  bezit ,  alsmede  die  waarop  hij  bepaalde  aanspraak 
heeft ,  maar  men  schijnt  daartoe  eveneens  te  moeten  brengen  de  zoo- 


(1)  Verg.  hierboven  IV ,  ».  794  en  ▼.  Zie  Yoortfl  opïoombr  ,  III ,  W. 
181  en  T.  —  (•)  Verg.  hierboven  n.  SI.—  (S)  Tovllier,  V,  n.  77  ;  dukan- 
Tojf,  VUI,  a.  267;  iachamab,  III,  §  649,  bl.  17  en  n.  38.  Verg.  orb- 
MIXB,  B.  134. 
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danige,  waarop  hij  een  voorwaardelijk  regt  heeft  (1).  Dit  laatste  be- 
let wel  den  schenker  noteer  weg  te  schenken  dan  hij  beeft,  maar 
het  voorwaardelijk  regt ,  dat  hij  heeft ,  is  toch  iets  werkelijk  bestaands 
en  kan  niet  gezegd  worden  slechts  iets  toekomstigs  te  zijn.  Doch, 
gelijk  ik  met  zachariae  daarvan  meen  te  moeten  uitsluiten  zoodanige 
zaken,  waarop  de  schenker  enkel  hoop  heeft,  b.v.  die,  welke  hij  zou 
kunnen  bekomen  uit  eene  nog  niet  opengevallen  nalatenschap,  meen 
ik  daartoe  de  zoodanige  niet  te  mogen  brengen ,  die  wel ,  wanneer 
zij  ontstaan,  aan  den  schenker  zullen  toebehooren,  maar  die  nog  in 
hel  geheel  niet  aanwezig  zijn  (2).  Zachariae  noemt  deze  zelf  toe- 
komstige zaken  (choses  futures),  maar  hierin  ligt  dan  ook,  mijns  be-. 
dunkens,  een  genoegzame  grond,  om  ze  niet  onder  de  tegenwoordige 
goederen  te  rangschikken.  Ik  breng  daartoe  den  oogst  van  de  nog 
nieU  te  veld  staande  vruchten,  terwijl  vruchten,  die  reeds  te  veld 
staan ,  tegenwoordige  goederen  zijn ,  en  niet.als  toekomstige  beschouwd 
kunnen  worden,  enkel  omdat  men  ze  nog  niet  kan  inoogsten.  Toe- 
komstige zaken  zijn  dan  niet  alleen  die,  welke  eerst  bij  het  overlijden 
van  den  schenker  zullen  bestaan  en  het  geheel  of  een  deel  zijner  na- 
latenschap uitmaken,  maar  ook  die  alle,  welke  ten  tijde  der  schen- 
king zelve  nog  geene  tegenwoordige  zijn. 

55.  De  pinto  geeft  als  redenen  der  bepaling  van  ail  1704  a  B. 
W.  op,  vooreerst,  dat  men  niet  beschikken  kan  over  zaken,  die  men 
niet  heeft,  en  ook  niet  weet  of  men  ze  krijgen  zal,  en  ten  anderen, 
dat  het  van  den  schenker  zou  afhangen  om  geene  goederen  te  ver- 
krijgen ,  en  zoodoende  zijne  schenking  ijdel  te  maken  en  zonder  eenig 
gevolg  te  laten  (3).  Noch  de  eene ,  noch  de  andere  kan  echter» 
mijns  bedunkens,  de  ware  ratio  legis  zijn.*  Wat  de  eerste  betreft, 
ze  zou  in  het  algemeen  alle  beschikking  over  toekomstige  zaken  uit- 
sluiten, maar  wordt  dan  genoegzaam  wederlegd  door  de  bepaling  van 
art.  1370  a  B.  W. ,  hetwelk  uitdrukkelijk  zegt,  dat  toekomstige  za- 
ken het  onderwerp  eener  overeenkomst  kunnen  uitmaken,  en  waarop 
dus  de  bepaling  van  art.  1704  eene  uitzondering  maakt.  En  dat  deze 
uitzondering  niet  juist  gegrond  is  in  het  wezen  der  schenking,  blijkt  uit 
art.  224  en  233  B.  W. ,  welke  ten  aanzien  van  giften ,  tusscben  of  aan 
aanstaande  echtgenooten  gedaan,  weder  eene  uitzondering  maken  op 
de  bepaling  van  art.  1704.  De  tweede  reden,  die  trouwens  meer 
algemeen  als  de  ratio  legis  wordt  opgegeven  (4),   kan,  naar  het  mij 


(1)  Mallbvillb,  II,  bl.  422.  De  laatste  worden  uitgesloten  door  dabb- 
i,ow,  II,  i  818,  bl,  196.  Verg.  voorts  zachariae,  III,  i  698,  bl.  142.  — 
(9)  Zie  ook  zachariab,  III,  g  675,  bl.  59;  duranton,  VIII,  n.  459.  — 
(8)  De  pinto,  II ,  2  927  ,  1,  bl.  465  ;  3e  uitg.  {  987  ,  1 ,  bl.  666.— (4)  Verg. 
C  N.  et  Mot. ,  IV ,  bl.  297 ;  toxtllisr  ,  V ,  n.  224  •,  dvbamtom  ,  VIII 
n.  452  *,  schülleb,  op  art.  1704  6.  W.  -,  v.  sayiony  ,  IV ,  bl.  291 ,  n.  d. 
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voorkomt ,  om  dezelfde  reden  niet  worden  aangenomen ;  zij  zou  dan 
ook  eveneens  elke  overeenkomst  over  toekomstige  goederen  moeten 
beletten,  als  die  dan  door  eene  der  verbondene  partijen  ijdel  gemaakt 
en  zonder  gevolg  gelaten  zou  kunnen  worden.  De  bepaling  zelve  van 
art  t704  zou  ook  overbodig  wezen,  wanneer  zij  gegrond  was  in  iets, 
hetwelk  eveneens  de  schenking  nietig  zou  doen  zijn ,  wanneer  de  wet 
had  stil  gezwegen.  De  schenker  zou  bovendien ,  zoo  hij  de  schenking 
ijdel  wilde  maken,  ook  zich  zelven  van  het  genot  der  geschonkene 
toekomstige  goederen  berooven,  en  in  zoo  ver  zou  zijne  schenking 
toch  altijd  voor  hem  zelven  althans  niet  zonder  gevolg  zijn.  Mijus 
bedunkens  heeft  de  bepaling  van  art  1704  een  anderen  grond.  Ge- 
lijk namelijk  de  wet  in  het  algemeen  heeft  willen  waken ,  dat  iemand 
niet  al  te  roekeloos  zich  om  niet  en  onherroepelijk  van  het  zijne  zou 
ontdoen  ten  behoeve  van  een*  begiftigde,  zoo  heeft  zij  ook  zulke 
schenkingen  willen  beletten,  wier  omvang  den  schenker  zelven  zoowel 
als  den  begiftigde  niet  duidelijk  genoeg  voor  oogcn  kon  staan.  Waar 
partijen  onder  bezwarenden  titel  over  dergelijke  zaken  handelen,  kon 
de  wetgever  haar  veiliger  volkomen  vrijheid  laten  ,  in  het  vertrou- 
wen, dat  ieder  voor  zijne  belangen  waken  zou.  Maar  eene  milddadig- 
heid, toegepast  op  voorwerpen,  die  de  schenker  wel  ligt  als  van  ge- 
ringe waarde  beschouwde,  maar  die  later  kunnen  blijken  van  veel 
grooter  waarde  te  zijn,  of  wier  aanneming  welligt  het  gevolg  was 
eeoer  geheel  verkeerde  voorstelling,  mogt  billijkerwijze  belet  worden. 
Eene  beschikking  daarover  bij  testament  was  aan  geene  zwarigheid 
onderhevig,  omdat  dit  eerst  in  werking  treedt  op  een  oogenblik,  dat 
de  zaken  niet  meer  toekomstig  zijn,  en  intusschen  tot  aan  den  dood 
des  erflaters  steeds  kan  worden  herroepen.  Die  herroepelijkheid  be- 
staat bij  schenking  niet,  maar  daarom  is  het  dan  ook  beter  deze  uit 
te  stellen  tot  een'  tijd ,  waarin  de  toekomstige  goederen  tegenwoordige 
geworden  zijn(i). 

56.  Indien  de  schenking  toekomstige  goederen  bevat,  is  zij,  vol- 
gens art.  1704  bh.  W.,  te  dien  opzigte  nietig.  Zoo  zij  alleen  toe- 
komstige goederen  bevat,  is  zij  dus  geheel  nietig,  en  zoo  zij  toe- 
komstige en  tegenwoordige  goederen  bevat,  is  zij  nietig  ten  aanzien 
der  eerste,  maar  ten  aanzien  der  laatste  geldig.  De  C.  N.  bepaalde 
tietzelfde,  in  afwijking  van  de  Ordonnance  van  1731;  men  begreep 
de  schenking  niet  als  zoodanig  ondeelbaar  te  moeten  beschouwen ,  dat 
het  een  om  het  ander  nietig  zou  moeten  zijn  (2). 

57.  Voor  het  overige  kunnen  dus  alle  zaken,  welke  in  den  han- 
del  zijn    en   als  zoodanig  het  onderwerp  eener  overeenkomst  kunnen 

(1)  Verg.  Toorts  ook  aRSNiEa ,  l^  n.  4]  C.  N.  ei  Mot. ,  IV ,  bl.  345 ;  v. 
SATiONT ,  IV ,  bl.  142  en  v.  —  (»)  C.  N.  et  Mot. ,  IV  ,  bl.  297  ;  mallbvillb  , 
II,  bl.  422;  ORBKisB,  I,  n.  5  en  T.;  dusamton,  VIII,  n.  456. 


30  IIL  BOEK.     Van  verhindUmisien. 

uitmaken,  ook  het  onderweq)  eener  schenking  zijn.  Dit  geldt  zoo- 
wel van  roerende  al8  onroerende ,  van  ligcbamelijke  als  van  onligcha- 
melijke  zaken,  dus  ook  van  schuldvorderingen.  En  niet  alleen  de 
zaak  zelve,  maar  ook  bet  vruchtgebruik  daarvan,  zoowel  als  de 
eigendom  (i)  en  andere  regten ,  als  van  erfdienstbaarheid  en  derge- 
lijke, kunnen  geschonken  worden.  En  zoo  kan  men  ook  zaken  weg- 
schenken ,  die  slechts  ten  aanzien  harer  soort  bepaald  zijn ,  onverschil- 
lig of  men  de  zoodanige  in  zijn  bezit  beeft  of  niet  (2).  Eveneens 
kan  men  een  zeker  gedeelte  zijner  tegenwoordige  goederen  schen- 
ken t3). 

58.  Zoo  kan  er  ook  eene  zekere  geldsom  geschonken  worden, 
onder  voorwaarde ,  daar  ook  hier  eene  tydsbepaKng  geoorloofd  is ,  dat 
zij  eerst  bij  het  overlijden  van  den  schenker  betaalbaar  zal  zijn.  De 
mogelijkheid,  dat  er  alsdan  niets  kan  zijn,  waarmede  de  begiftigde 
wordt  voldaan,  kan  bier  niets  ter  zake  doen;  de  begiftigde  heeft  die 
mogelijkheid  met  andere  schuldeischers  t)nder  gelijke  tijdsbepaling  ge- 
meen (4).  Velen  intusscben  willen  het  niet  als  eene  geldige  schen- 
king beschouwd  hebben,  wanneer  de  schenker  bepaalt,  dat  het  ge- 
schonkene  zal  worden  ontvangen  uit  hetgeen  hij  bij  zijn  overlijden  zal 
nalaten  (5) ;  ik  moet  echter  bekennen ,  geen  afdoend  onderscheid  tus- 
schen  dit  geval  en  het  zoo  even  bedoelde  te  vinden.  De  strekking 
der  schenking  is  in  beide  gevallen  vrij  gelijk ;  hetzelfde  geldt  van  de 
uitvoering,  tenzij  in  het  eerstbedoeld  geval  bepaalde  goederen  daar- 
voor verbonden  mogten  zijn,  hetgeen  dan  toch  iets  bijkomends  is  én, 
mijns  bedunkens,  vreemd  is  en  blijft  aan  het  wezen  der  schenking. 
Er  is  dan  ook  in  beide  gevallen  even  stellig  en  even  onherroepelijk 
eene  verbindtenis  geboren  voor  den  schenker  zelven  en  een  regt  van 
vordering  verkregen  tegen  zijnen  erfgenaam,  en  dat  regt  komt  den 
begiftigde  zoo  zeer  toe,  dat  hij  het  kan  vervreemden  en  overdra- 
gen (6). 

59.  Hoezeer  voorts  de  wet  daarvan  met  betrekking  tot  schenking 
niet  bepaaldelijk  spreekt,  is  het  wel  niet  twijfelachtig,  dat  schenking 
van  bepaalde  zaken,  die  aan  een'  ander  toebehooren,  noodwendig  nie- 
tig moet  zijn  (7).  De  onherroepelijke  afstand  daarvan  kan  niet  bestaan , 
omdat  de  schenker,  toen  hij  schijnbaar  dien  afstand  deed,  geene  be- 
schikking daarover  had.  Wat  arl.  1501  B.  W.  van  koop  en  verkoop 
zegt,  moet  dus  ook  van  schenking  gelden,  gelijk  trouwens  hetzelfde 

(t)  Art.  894  C.  N.  sprtk  in  het  Ontwerp  yan  „  la  propriéié  de  la  chose 
donnée."  Die  woorden  zijn  door  het  Tribanat  weggelaten.  Zie  Om/,  du 
a  G.j  IV,  bl.  116  en  ?.  -*  (9)  Dübamtom,  VIII,  n.  450',  zachabxax, 
III ,  I  676 ,  bl.  68  en  v.  —  (8)  DuaANTON ,  VIII ,  n.  471  en  t.  —  (4)  Dü- 
RANTOM ,  VIII,  n.  467;  sachabiab,  III,  (  698,  bl.  142  en  n.  4.  —  (6) 
Grenibr  ,  I ,  n.  7 ;  sachabiae  ,  t.  a.  p. ,  en  n.  6.  —  (0)  Verg.  o&sinBB ,  n. 
7  Ht;  Du&AiTTON,  VIII ,  n.  468.  —  (9)  Zachakab,  III,  bl.  69  en  n.  6. 
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ook  uitdrukkelijk  ten  aanzien  van  legaten  is  bepaald  in  art.  1013  B. 
W.  Wij  spraken  echter  opzettelijk  van  bepaalde  zaken  van  een'  an- 
der, gelijk  de  wet  zelve  dit  ook  in  art.  1013  doet;  omdat,  even  als 
legaten  van  onbepaalde  zaken,  doch  van  een  zeker  geslacht,  in  art. 
1015  B.  W.  bestaanbaar  zijn  verklaard,  hetzij  de  erflater  zoodanige 
zakeu  hebbe  nagelaten  of  niet,  zoo  hetzelfde  ook  ten  aanzien  van 
schenking  zoowel  als  van  koop  en  verkoop  gelden  moet,  daar  der- 
gelijke individueel  niet  bepaalde  zaken  aan  niemand  toebehooren,  en 
dus  niet  meer  het  goed  zijn  van  een*  ander,  dan  van  hem,  die  er 
over  beschikt  (1).  Waar  de  geschonkene  zaak  ten  deele  aan  een' 
ander,  maar  ten  deele  ook  aan  den  schenker  toebehoort,  die  haar 
met  genen  gemeen  heeft ,  is  de  schenking  voor  het  aandeel  des  schen- 
kers geldig  en  voor  het  overige  nietii? ,  on  wordt  de  zaak  nu  tusscben 
den  derde  en  den  begiftigde  gemeen  (2). 

§4. 

Yoonvaarden  en  bepalingen ,  onder  wMe  eene  schenking  kan 

plaaU  hebben. 

60.  In  het  algemeen  kunnen  partijen  alle  zoodanige  voorwaarden 
en  bepalingen  aan  de  schenking  verbinden,  welke  zij  verkiezen.  De 
wet  heeft  daarvoor  slechts  eenige  beperkingen  gemaakt ,  die  deels  door 
den  aard  der  zaak  vereischt  werden,  omdat  de  schenking  anders  zou 
ophouden  schenking  te  zijn,  deels  ook  in  het  belang  der  openbare 
orde  noodzakelijk  waren.  De  bepalingen  der  eerste  afdeeling,  die  wij 
hier  moeten  beschouwen ,  kunnen  gevoegelijk  óf  tot  de  eene  óf  tot  de 
andere  klasse  van  beperkingen  gebragt  worden. 

6i.  Tot  de  eerste  klasse  behoort  al  aanstonds  art.  1705  B.  W., 
volgens  hetwelk  de  schenker  zich  niet  mag  voorbehouden,  of  met 
andere  woorden,  den  schenker  niet  mag  worden  vrijgelaten,  de  be- 
voegdheid om  over  een  voorwerp,  in  de  schenking  begrepen,  te  be- 
schikkea  De  afstand  van  het  geschonkene  sluit  zoodanige  latere  be- 
schikking uit;  of  waar  deze  nog  mogelijk  is,  daar  heeft  gene  niet 
plaats  gehad.  De  oude  Fransche  regel :  „  donner  et  retenir  ne  vaut "  (3) 
moet  ook  bij  ons  nog  geldig  zijn.  Het  behoud  der  beschikking  over 
bet  geschonkene  is  onvereenigbaar  met  het  begrip  van  schenking,  en 
wat  met  zoodanig  voorbehoud  gezegd  wordt  geschonken  te  zijn  zou 
inderdaad  niet  geschonken  wezen.  Daarom  is  dan  ook  volgens  art. 
1705  zoodanige  schenking  nietig  (4)  en  wordt  zij  dus  als  niet  geschied 

(t)  Verg.  hierboYen  IV,  n.  1068,  VII,  n.  56.  —  (9)  Verg.  hierboyen 
IV,  n.  1064,  VII,  n.  676.  -  (S)  Verg.  toullier,  V,  n.  220  en  r.  —  (4) 
Minder  gefMSi  aegt  de  wet,  dat  sij  ab  nittiff  vordt  bêtehomod.  Verg.  yoorte 
oTer  de  redactie  YOOBDrm,  V,  bL  329  en  ?. 
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beschouwd  (i).  Die  nietigheid  bepaalt  zich  echter  natuurlijk  tot  dat 
voorwerp,  waarover  de  beschikking  is  voorbehouden,  onverminderd 
de  geldigheid  der  schenking  ten  aanzien  van  alle  andere  voorwerpen, 
ten  opzigte  waarvan  zij  niet  door  een  gelijk  tegenstrijdig  beding  ver- 
nietigd is. 

62.  Het  voorbehouden  regt  van  beschikking  maakt  voorts  de  schenking 
alleen  nietig  voor  zoo  ver  het  eepig  bepaald  in  de  schenking  begre- 
pen voorwerp  betreft.  Meer  toch  is  uit  art.  1705  niet  af  te  leiden, 
en  art  1 708  a  bepaalt  uitdrukkelijk ,  dat  de  schenker  zich  mag  voor- 
behouden om  over  eene  bepaalde  geldsom  uit  de  geschonkene  goede- 
ren te  beschikken.  Men  moet  hier  onder  bepaalde  geldsom  niet  ver- 
staan bepaaldelijk  aangewezen  muntstukken,  zoo  als  die  in  de  schen- 
king begrepen  zijn;  dan  toch  zou  er  bezwaarlijk  eene  reden  gevonden 
kunnen  worden,  waarom  ten  aanzien  daarvan  eene  uitzondering  op  de 
bepaling  van  art.  1705  gemaakt  zou  wezen.  Men  moet  daarentegen 
daaronder  verstaan  eene  ten  aanzien  van  het  bedrag  bepaalde  geld- 
som, waarover  de  beschikking  kan  worden  voorbehouden,  zonder  dat 
daardoor  de  schenking  gedeeltelijk  nietig  wordt,  omdat  hier  het  be- 
paalde voorwerp  ontbreekt,  waarvoor  de  schenking  nietig  zou  zijn, 
die  inderdaad  al  het  geschonkene  op  den  begiftigde  doet  ovei^aan, 
maar  dezen  daarentegen  den  last  oplegt  om  eene  zekere  geldsom  ter 
beschikking  van  den  schenker  te  stellen. 

63.  Deze  opvatting  komt  mij  althans  noodzakelijk  voor,  wanneer 
men  art.  1708  a  in  behoorlijke  overeenstemming  wil  doen  zijn  met 
art.  1705,  waarop  het  dan  geene  uitzondering  bevat  (2),  maar  het- 
welk het  veeleer  nader  bepaalt,  door  daarvan  uit  te  sluiten,  wat  men 
welligt  anders  zou  kunnen  meenen  als  daarin  mede  begrepen  te  moe- 
ten beschouwen.  Schijnbaar  strijdt  zeker  tegen  die  opvatting  de 
uitdrukking  der  wet:  eene  geldsom  uit\  de  geschonkene  goederen; 
maar  die  strijd  komt  mij  voor  ook  slechts  schijnbaar  te  zijn,  omdat 
die  woorden  naar  de  bedoeling  des  wetgevers  niet  aanduiden,  dat  de 
geldsom  als  een  bepaald  voorwerp  der  schenking  gedacht  is,  maar 
slechts  gebezigd  zijn  in  navolging  van  art.  946  C.  N.,  welks  woor- 
den: y,une  somme  fixe  sur  les  biens  donnés"  in  de  olficiële  uitgave 
van  den  C.  N.  ook  reeds  waren  vertaald  door  „  eene  bepaalde  somme 
uit  de  gegevene  goederen",  terwijl  daar  toch  die  somme  gelds  juist 
gesteld  wordt  tegenover  „  een  stuk  goed  in  de  gifte  begrepea'* 
Eveneens  kan  art.  1 708  b  ons  geene  zwarigheid  maken ;  dat  toch  bet 
geschonkene  geheel  aan  den  begiftigde  blijft,  beteekent  enkel,  dat, 
wanneer  de   schenker   niet  heeft  beschikt    over  de  geldsom,    die  te 


(1)    VooBDUiN ,  y ,   bl.  326  ;   QBBNiSB ,   n.    16.  —  (9)  Auden  vebnede  , 
op  art.  1706  B.  W. 
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zijner  beschikking  was  gesteld,  zijne  erfgenamen  daarover  niet  meer 
kunnen  beschikken,  en  ook  deswege  geene  aanspraken  kunnen  doen 
gelden  tegen  den  begiftigde. 

64.  Hierin  is  namelijk  onze  wetgever  van  den  C.  N.  afgeweken , 
die  voorschrijft,  dat,  wanneer  de  schenker  sterfl;  zonder  beschikt  te 
hebben  over  de  bepaalde  geldsom,  deze  zal  toebehooren  aan  de  erf- 
genamen van  den  schenker,  niettegenstaande  alle  daarmede  strijdende 
bedingen.  Dit  was  ook  zoo  bepaald  in  art.  HlS  Wetb.  van  1830; 
maar  bij  de  latere  herziening  is  in  art.  1708  b  bét  tegenovergestelde 
vastgesteld.  „  Men  heeft  vermeend ,"  zegt  asser  ,  „  dat  indien  de  schen- 
ker zich  heeft  voorbehouden,  om  over  eene  bepaalde  som  uit  de  ge- 
schonkene  goederen  te  beschikken,  en  zulks  vóór  zijn  overlijden  niet 
heeft  gedaan,  het  daarvoor  moet  worden  gehouden,  dat  hij  van  zijn 
vermogen  geen  gebruik  heeft  willen  maken.  Het  geschonken^  zal  al- 
zoo,  in  deszelfs  geheel,  aan  den  begiftigde  verblijven"  (1).  Dat  de 
schenker  van*zijne  bevoegdheid  geen  gebruik  heeft  gemaakt,  is  dus 
in  bet  voordeel  van  den  begiftigde,  die  deswege  niets  aan  de  erfge- 
namen des  schenkers  behoeft  af  te  staan,  maar  behoudt  wat  hem 
gegeven  was.  En  dit  is  teregt  zoo  bepaald;  want  door  de  schen- 
king ging  al  het  geschonkene  van  den  schenker  op  den  begiftigde 
over;  het  hield  op,  den  schenker  toe  te  behooren  en  was  daardoor 
ook  voor  zijne  erfgenamen  verloren;  de  vrije  beschikking  daarentegen , 
die  de  schenker  zich  behoudens  het  wezen  der  schenking  kan  voor- 
behouden, is  geen  goed,  dat  hij  bij  zijn  overlijden  aan  zijne  erfgena- 
men nalaat.  De  schenking  is  in  dit  geval  niet  gedaan ,  gelijk  sghUl- 
LER  meent,  onder  de  ontbindende  voorwaarde:  tenzij  de  schenker 
over  de  bepaalde  geldsom  anders  beschikke  (2) ;  eene  voorwaarde ,  die 
trouwens  zeer  weinig  vereenigbaar  zou  zijn  met  de  onherroepelijkheid 
der  schenking  en  daarom  ook  in  art.  1705  bepaald  is  verboden.  De 
schenking  is  onvoorwaardelijk;  al  het  geschonkene  blijft  het  eigendom 
van  den  begiftigde;  slechts  heeft  de  schenker  de  beschikking  over 
zekere  geldsom,  die,  zoo  hij  daarover  beschikt,  door  den  begiftigde 
moet  worden  afgegeven,  en  anders  aan  dezen  blijft. 

65.  Wat  voorts  de  tegenovergestelde  bepaling  van  art.  946  C.  N. 
betreft i  deze  komt  mij  voor  een  gevolg  daarvan  te  zijn,  dat  niet  is 
onderscheiden  tusschen  het  voorbehoud  van  beschikking  over  eene  geld- 
som en  over  eenig  voorwerp.  Ten  aanzien  van  dit  laatste  geldt  bij 
ons  hetzelfde  als  naar  het  Pransche  regt(3).    De  schenking  is,    voor 


(1)  Asser,  f|  806.  Verg.  de  mem.  y.  toel.  bij  voobduin  ,  V,  bl.  331.  — 
(•)  ScHÜLLBR  ,  op  art.  170«  B.  W.  Verg.  db  pinto  ,  II ,  J  927  ,  2» ,  bl.  466 ; 
3è  aitg.  i  987,  2,  bl.  666.  —  (8)  Verg.  mallbville,  II,  bl.  423  en  y.; 
QBBmsE,  I,  n.  16.    Zie  ook  dabklow,  {  818,  bl.  196. 
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zoo  veel  dat  voorwerp  aangaat,  volgens  art.  1705  B.  W.  nieUg. 
Heeft  nu  de  schenker  over  dat  voorwerp  op  een^  geldige  wij^e  anders 
beschikt,  dan  is  deze  beschikking  van  kracht;  heeft  bij  daarover  niet 
beschikt,  dan  belet  de  nietigheid  der  schenking  den  begiftigde 
het  voorwerp  te  behouden,  dat  dus  van  zelf  aan  de  erfgeoamjen  des 
schenkers  toebehoort.  Maar  dit  is  van  geene  toepassing  op  fa^et  voor- 
behoud van  beschikking  over  eene  geldsom ;  die  onze  wetgever  da^om 
teregt  niet  op  dezelfde  lijn  daarooede  heeft  gesteld,  en  waarvoor  bij 
dan  ook  geheel  iets  anders  moest  bepalen. 

56.  Is  onze  opvatting  juist ,  en  is  het  voorbehoud  der  beschikking 
ovei:  eene  zekere  geldsom  daarom  geoorloofd ,  omdal.  het  de  schenking 
in  haar  geheel  laat  en  al  het  geschonkene  onherroepelijk  eigendom 
van  den  begiftigde  laat  blijven,  zoodat  het  verbod  van  art.  1705  alle 
toepassing  mist,  —  dan  moet  ook  art.  1708  a  B.  W.  als  eene  enuii- 
ciatieve,  niet  als  eene  beperkende  bepaling  worden  beschouwd,  en 
zal  men  hier  piet  met  grond  kunnen  zeggen:  qui  de  \mo  dicit,  de 
altero  negat.  Zoodanig  voorbehoud  is  dan  niet  alleen  geoorloofd  ten 
aanzien  eener  geldsom^  maar  ook  van  andere  zaken  (1),  zoo  die  maar 
niet  als  bepaalde  voorwerpen  een  deel  der  schenking  uitmaken.  Zoo 
bl  b.  V.  eene  schenking  van  een  stuk  land,  waarbij  de  schenker  zich 
voorbehoudt  jaarlijks  over  eene  zekere  hoeveelheid  koorn  te  beschik- 
ken, evenzeer  geldig  zijn;  de  schenker  kan  in  dat  geval,  daarover 
beschikken,  en  doet  hij  het  niet,  zoo  behoudt  de  begiftigde  dat  koorn, 
maar  in  allen  gevalle  blijft  het  geschonkene  aan  dezen  toebehoor^ff* 

67.  Zoo  is  het  dan  ook,  volgens  apt.  1706  B.  W. ,  aan  den 
schenker  geoorloofd ,  zich  het  genot  of  vruchtgebruik  van  geschonkene 
roerende  of  onroerende  goederen  tot  zijn  eigen  voordeel  vooi*  te 
behouden  (2).  De  wetgever  heeft  dit  zeker  niet  geoorloofd  verklaard 
ten  gevolge  van  des  schenkers  regt  van  eigendom  op  de  goede^ 
ren ,  welke  hij  schenken  wil  (3) ;  maar  geeft  daardoor  te  kennen » 
dat  zoodanig  voorbehoud  niet  in  strijd  is  met  het  vyezen  der  seheo- 
king.  En  zoo  is  het  ook;  de  bepaling  toch  van  art.  1705  B.  W. kan 
hier  geen  toepassing  vinden,  omdat  hier  geen  sprake  is  vap  eenig 
voorbehoud  ten  aanzien  van  iets  dat  in  de  schenking  was  begrepen ; 
deze  omvatte  slechts  den  blooten  eigendom  der  zaak,  die  afgeschei- 
den van  het  vruchtgebruik  als  zelfstandige  zaak  voorwerp  der  schen- 
king zijn  kan.  Op  gelijke  wijze  kan  men  ook  den  blooten  eigendom 
voor  zich  behouden  en  het  vruchtgebruik  aan  een' ander  schenken,  (4), 
zonder   dat   art    1705  dit  belet,    ofschoon  de  wet  daarvan  niet  uit- 


(1)    Die    Bchijnt    echter    tegengesproken  te  worden  door   abseb,    {  B06; 

LIPMAN,     bl.    ÖIO.   —   (8)    DUBANTON  ,     VIII ,     n,   461.    —    (S)   SCHÜLLBB  ,     OJJ 

art.  1706  B.  W.  —  (4)  Schüller,  op  art.  1706  B.  W.;  duranton,  VIII,. 
n.  468. 
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drukkeiiik  spreekt  De  reden  ,  waarom  zij  van  bet  voorbehoud  van 
vruchtgebruik  uitdrukkelgk  heeft  gesproken,  schijnt  daarin  gelegen, 
dat  art.  9M  C.  N.  gelijke  bepaling  behelsde,  ter  beslissing  van  een 
verschil  van  gevoelen,  dat  vroeger  over  de  vereenigbaarheid  van  zoo- 
danig voorbehoud,  bepaaldelijk  ten  aanzien  van  roerende  zaken,  met 
den  regel:  donner  et  retenir  ne  vaut,  bad  bestaan  (1).  Vandaar  dan 
ook,  dat  uitdrakketijk  gesproken  wordt  van:  roerende  of  onroerende 
goederen. 

68.  Eveneens  kan  de  schenker,  volgens  art.  1706  B.  W. ,  over 
het  genot  of  vruchtgebruik  van  geschonken  roerende  of  onroerende 
goederen  ten  behoeve  van  een'  ander  beschikken,  zonder  dat  de 
schenking  dafardoor  van  aard  verandert.  Er  hebben  in  dit  geval  twee 
afzonderlijke  schenkingen  plaats,  beide  onderworpen  aan  de  voorge- 
schrevene  formaliteiten  (3);  maar  beide  dan  ook  evenzeer  bestaanbaar, 
als  men,  volgens  art.  930  B.  W.,  bij  uiterste  wilsbeschikking  het 
vruchtgebruik  aan  den  een  en  den  blooten  eigendom  aan  een*  ander 
kan  geven  (3). 

69.  Art.  1706  6.  W.  bepaalt  nog,  dat  in  dit  geval,  even  als 
vranneer  de  schenker  zich  zelven  het  vruchtgenot  heeft  voorb^ouden, 
de  bepalingen  van  den  negenden  titel  van  het  tweede  boek  van  dit 
Wetboek  zullen  moeten  worden  in  acht  genomen  (4) ;  wat  trouwens 
ook  bg  het  stilzwijgen  der  wet  naauwetijks  twijfelachtig  had  kunnen 
zQn,  gelgk  zeer  zeker  hetzelfde  ook  geldt,  waar  alleen  het  vrucht- 
gebruik is  geschonken,  om  de  eenvoudige  reden,  dat  de  bepalingen 
omtrent  het  vruchtgebruik  natuurlijk  toepasselijk  zijn ,  waar  een  vrucht- 
gebruik is. 

70.  Wanneer  de  schenking  van  het  vruchtgebruik  aan  een'  derde 
geen  gevolg  heeft,  heizij  doordien  de  schenker  haar  herroept,  vóór- 
dat zij  nog  is  aangenomen,  of  doorffen  de  derde  haar  niet  wil  aan- 
nemen of  wel  vóór  de  aanneming  sterft ,  zou ,  naar  de  meening  van 
mjRANTON  (S) ,  hij ,  wien  de  eigendom  geschonken  is ,  niet  terstond  in 
bet  genot  treden,  maar  de  schenker  zelf  in  de  plaats  van  den  derde 
komen  gedurende  den  tijd',  dien  hét  genot  van  dezen  zou  geduurd 
hebben.  Deze  meening,  in  wier  voordeel  men  zich  bij  ons  niet  meer 
kan  beroepen  op  art.  946  C.  N.,  komt  mij  voor  aan  gegronde  be- 
denking onderworpen  te  zgn(6).  Wel  is  in  het  bedoelde  geval  aan 
den  begiftigde  slechts  de  bloote  eigendom  gegeven ;  maar  deze  bioote 
eigendom  heeft  slechts  een  afzonderlijk  bestaan ,  wanneer  men  dien  in 
verband  beschouwt  met  een  bepaald  vruchtgebruik,  dat  hier  niet  be- 


(1)  Mallbvillb,  II,  h\,  426.  -  (•)  Dübanton  ,  VIII,  n  463  en  ▼. — 
(«)  VooBDüïN,  V,  bl.  334.  —  (4)  VooBDuiN  ,  V,  W.  326.  —  (6)  Duban- 
To»,  VIII ,  n;  i66,  -*  (•)  Terg.  ook  TovLtiBB,  V,  n.  226. 
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staat ,  omdat  het  niet  is  tot  stand  gekomen.  Ware  dat  vruchtgebruik 
tot  stand  gekomen ,  zoo  kon ,  volgens  art.  819  B.  W. ,  het  vruchl- 
(jenot  verkocht  of  om  niet  afgestaan  worden,  om  op  te  houden, 
wanneer  het  vruchtgebruik  zou  ophouden ;  maar  even  als  dan  de  bloote 
eigendom  volle  eigendom  zou  worden,  schijnt  dit  ook  het  geval  te 
moeten  zijn,  wanneer  het  vruchtgebruik,  om  hetwelk  de  eigendom 
slechts  bloote  eigendom  zijn  zou,  geen  bestaan  erlangt.  De  begif- 
tigde, wien  de  eigendom  is  geschonken  van  goederen,  waarvan  het 
vruchtgebruik  aan  een'  ander  is  toegekend,  behoeft  aan  niemand  bet 
genot  dier  goederen  toe  te  staan,  dan  aan  dien  vruchtgebruiker  of 
aan  hem,  die  in  zijnen  naam  dat  genot  wil  hebben;  en  hij  heeft  den 
vollen  eigendom,  zoodra  dat  vruchtgebruik,  uit  weiken  hoofde  dan 
ook,  niet  bestaat. 

71.  Eveneens  zou  ik  zwarigheid  maken ,  om  met  duranton  (1) 
aan  te  nemen,  dat  men  bij  het  schenken  van  den  blooten  eigendom 
niet  zou  behoeven  uit  te  drukken,  aan  wien  het  vruchtgebruik  zal 
toebehooren.  Ook  hier  heeft  de  bloote  eigendom  geen  zelfstandig 
bestaan ,  dan  tegenover  een  bepaald  vruchtgebruik.  Het  voorwerp  der 
schenking  zou  geene  bepaalde  zaak  zijn,  en  het  is  mij  althans  niet 
duidelijk ,  hoe  het  dit  voor  den  begiftigde  ooit  zou  worden ,  wien 
trouwens  de  schenking  zelve  iets  bepaalds  moet  toekennen,  zonder 
dat  daartoe  eene  latere  bepaling  noodig  moet  zijn,  nadat  de  schen- 
king reeds  lang  haar  beslag  heeft  gekregen.  Nu  moge  de  schenker  er 
belang  bij  kunnen  hebben  om  den  vruchtgebruiker  niet  terstond  aan  te 
wijzen;  hij  stelle  dan  ook  de  schenking  van  den  eigendom  uit  totdat 
hij  die  aanwijzing  kan  doen,  in  allen  gevalle  kan  dit  hem  geene  be- 
voegdheid geven,  die  de  aard  der  zaak  schijnt  uit  te  sluiten. 

72.  En  zoo  zou  ik  ook  van  meening  zijn,  dat  het  voprbehoud  der 
bevoegdheid,  om  over  het  vruc)|(gebruik  ten  behoeve  van  een'  derde 
te  beschikken  (2) ,  slechts  bestaaanbaar  zal  zijn ,  wanneer  die  derde 
met  name  wordt  aangewezen.  Dan  is  er  ook  iets  bepaalds,  wat  vol- 
gens art.  1 70«^  niet  mede  geschonken  is ,  maar  desniettemin ,  zoo  van 
de  bevoegdheid  geen  gebruik  wordt  gemaakt ,  aan  den  begiftigde  toe- 
komt, zoo  al  niet  uit  kracht  van  art.  1708,  dan  toch  onafhankelijk 
van  art.  1705  en  uit  kracht  van  den  geschonken  eigendom,  die  van 
zelf  volledig  is,  wanneer  dal,  wat  zijne  volledigheid  in  den  weg 
stond,  vervalt.  De  schenker,  die  niet  terstond  over  het  vruchtge-* 
bruik  beschikken  wil  en  toch  den  blooten  eigendom  wil  schenken» 
zal,  mijns  bedunkens,  zich  zei  ven  het  vruchtgebruik  moeten  voorbe- 

ouden,   om  dan   gedurende  zijn  leven  over  hel  wuchlgenot  te  kun- 
nen beschikken. 


(I)    DuBANTON,   Vlil,   n.  467.  —  (9)  Verg.  duranton^   YIII,  n.  466. 


XI.  TITEL.     Van  schenkingen,  37 

75.  De  schenker  kan  zich,  volgens  art.  1709  B.  W.,  het  regt 
van  terugkeering  voorbehouden;  om  namelijk  de  gegeven  goederen 
lot  zich  te  doen  terugkeeren,  hetzij  ingeval  de  begiftigde  alleen  of 
wanneer  deze  en  zijne  afkomelingen  vóór  hem  komen  te  overlijden. 
Bij  de  beraadslaging  werd  de  meening  geuit,  dat  dit  eene  donatio 
mortis  causa  zou  zijn,  maar  werd  die  roeening  door  de  Regering  te- 
regt  bestreden,  „omdat,  in  het  geval  van  dit  artikel,  de  schenking 
werkelijk  geéirende  het  leven  van  den  schenker  wordt  ten  uitvoer 
gebragt,  en  tot  den  schenker  terug  keert  indien  hij  den  begiftigde 
overleeft.  Dit  is  dus  geene  schenking  ter  zake  des  doods,  maareene 
herroeping  (wij  zouden  liever  zeggen:  een  beding  van  ontbinding  of 
tenietdoening)  van  eene  schenking  onder  de  levenden**  (1). 

74.  Dat  regt  van  terugkeering  mag  worden  voorlsehouden ;  het 
kan  dus  bg  de  schenking  bedongen  worden ,  of  wel  de  schenking  kan 
geschieden  onder  die  ontbindende  vooi'waarde.  Het  bestaat ,  naar  ons 
R.  W.  even  als  naar  den  C.  N.  (2) ,  nimmer  van  regtswege ,  in  welke 
betrekking  de  schenker  en  de  begiftigde  ook  tot  elkander  mogen 
staan,  maar  het  moet  bepaaldelijk  worden  voorbehouden  en  bestaat 
slechts  uit  kracht  van  zoodanig  voorbehoud  (3).  En  zoo  moet  ook  de 
uitgestrektheid  van  het  regt  van  terugkeering  geheel  afhangen  van  de 
wijze ,  waarop ,  of  de  termen ,  waarin  het  is  voorbehouden ;  en  zal 
alzoo ,  wanneer  het  alleen  bedongen  is  voor  het  geval ,  dat  de  begif- 
tigde en  zijne  afkomelingen  vóór  den  schenker  komen  te  overlijden, 
deze  geen  aanspraak  hebben  op  grond  van  het  vóóroverlijden  van  den 
begiftigde  alleen  met  achterlating  van  afkomelingen  (i).  Voor  het 
overige  is  het  juist  niet  noodig,  dat  de  akte  van  schenking  een  bij- 
zonder beding  beheize  omtrent  het  regt  van  terugkeering,  wanneer 
hei  voorbehoud  hiervan  slechts  duidelijk  genoeg  uit  den  zamenhang 
dier  akte  voortvloeit;  en  wanneer  zijn  omvang  niet  bepaald  is  om- 
schreven, zal  daaraan  de  meest  beperkte  werking  moeten  worden  toe- 
gekend ,  die  de  wet  toelaat  (5). 

75.  De  wet  laat  namelijk  twee  onderscheidene  werkingen  van 
hel  regt  van  terugkeering  toe ;  het  kan  verbonden  worden ,  hetzij  aan 
het  vóóroverlijden  van  den  begiftigde  alleen,  hetzij  tevens  aan  het 
niet-bestaan  of  vóóroverlijden  van  zijne  afkomelingen  vóór  den  schen- 


(t)  VooBDuiN ,  V ,  bl.  338.  —  (S)  Het  vroegere  Fransche  regt  onder- 
scheidde een  retour  légal  en  een  retour  conrentionnel.  Maixevillb  ,  II , 
M.  426  en  y. ;  orenier  ,  n.  27  en  7.  -  (8)  Gmf.  du  C.  C,  IV ,  bl.  277 ; 
DABELOw ,  II ,  §  819 ,  bl.  198 ;  zachariae  ,  1X1 ,  {  700 ,  bl.  145  en  n.  3  en 
V.  —  (4)  Grënier,  I,  n.  31.  —  (6)  Zachariae,  III,  §  700,  bl.  145  en  t. 
en  n.  G.  Dk  piïtto,  II,  2  930,  bl.  456 ;  3e  uitg.  ^  990,  bl.  567,  Leert  ech- 
ter ,  dat  de  kinderen  van  den  begiftigde  de  geschonkene  goederen  niet  voor 
zich  kunnen  behouden ,  in  geval  er  regt  van  terugkeer  bedongen  is ,  tenzij 
sulks  uitdrukkelijk,  bepaald  zij. 
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ker.  1d  hM  «erele  geval  beeft  de  terugkeering  plaate,  il  laat  de 
begiftigde  ook  afkomelingen  na,  en  de  scbenker  toont  door  zoodanig 
voorbehoud,  dat  hij  bij  zijne  schenking  bepaaldelijk  de  bevoordeeUng 
van  den  begiftigde  op  het  oog  had,  zonder  ook  jegens  diens  afkome- 
lingen gelijk  gezind  te  zijn  (1).  Grbnier  beschouwt  zoodanig  voor- 
behoud alleen  als  geoorloofd  en  niet  vernietigbaar  (2),  maar  verliest 
uit  het  oog,  dat  het  werkelijk  een  der  beide  wijzen  is,  waarop  het 
regt  van  terugkeering  kan  worden  voorbehouden.  Teii  onregte  stelt 
hij  ook  eene  schenking  met  zoodanig  voorbehoud  gel\)k  met  eene 
schenking  van  vruchtgebruik  ten  behoeve  van  den  begiftigde.  Het 
verschil  toch  springt  in  het  oog,  daar  ingeval  van  schenking  van 
vruchtgebruik  de  eigendom  óf  aan  den  schenker  bjyft  óf  door  hem 
aan  een'  derde  wordt  evergedragen,  maar  in  iedei*  geval  bet  vrucht- 
gebruik met  den  dood  des  begiftigden  eindigt  ten  voordeete  van  hem , 
die  dan  eigenaar  van  het  in  vruchtgebruik  gegeven  voorwerp  zgn  zal , 
onverschillig  wie  dit  mag  wezen ;  terwijl  daarentegen  in  ons  geval  de 
begiftigde  eigenaar  is  en  het  gescbonkene  aan  zijne  erfgenamen,  wie 
zij  ook  zijn  mogen,  zal  overlaten,  wanneer  bij  maar  niet  vóór  den 
schenker  komt  te  overlijden  en  dus  het  goed  niet  tot  dezen  te- 
rugkeert. 

76.  Het  ander  geval  kan  zich  op  twee  verschillende  wijzen  voor- 
doen. Vooreerst  kan  het  regt  van  terugkeering  bedongen  worden  voor 
het  geval ,  dat  de  begiftigde  en  zijne  afkomelingen  vóór  den  schiMker 
sterven,  en  van  dit  geval  spreekt  de  wet  uitdrukkelijk.  De  terug- 
keering heeft  dan  eerst  plaats,  wanneer  niet  alleen  de  begiftigde, 
maar  ook  al  zijne  afkomelingen  overleden  zijn,  en  de  selienker  dan 
nog  in  leven  is  (3). 

77.  Ten  anderen  kan  het  bedongen  worden  voor  het  geval,  dat 
de  begiftigde  zonder  afkomelingen  vóór  den  schenker  overlijdt.  Wel 
spreekt  de  wet  hiervan  niet  uitdrukkelyk ,  maar  het  ligt  geheel  in 
hare  bepaling,  dat  ook  zoodanig  voorbehoud  eveo  geoorloofd  wezen 
moet.  Het  verschik  intussohen  wezenlijk  van  het  voorgaande,  en  is 
veel  meer  beperkt  daa  dit.  Met  zoodanig  voorbehoud  toch  heeft  de 
terugkeering  alleen  dan  plaats,  wanneer  de  begiftigde,  vóór  den  schen- 
ker overlijdende,  geene  afkomelingen  nalaat  Laat  hij  die  na,  zee 
ontbreeKt  de  voorwaarde,  waaraan  het  regt  van  terugkeering  verbon- 
den was ;  dit  regt  is  dus  vervallen ,  en  al  stierven  nu  ook  neg  al  die 
afkomelingen  vóór  den  schenker,  dan  zou  toch  dat  regt  niet  her- 
leven en  het  gescbonkene  niet  tot  den  schenker  wederkceren,  maar 
overgaan  tot   de  erfgenamen  dier  afkomelingen  (4). 

(1)  TouLLiER,  V,  n.  286;  sachakiab  ,  IlI ,  l  700,  bl.  146  eo  n.  7.  — 
(9)  Grentbr,  I,  n.  32.  -  (8)  Dvbaittok,  VIII,  n.  491.  — >  (€)  Duaan- 
Toiv ,  VTII ,  n.  491;  tovllibr,  V  ,  n.  286;  grenirr,  I,  n.  31;  zachariae, 
III,  i  700,  bl.  146  en  n.  8;  de  pxnto,  II,  f  930,  bl.  45<>  en  ▼.;  3e  uitg. 
i  990 ,  bl.  567. 
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78.  De  ^et  spreekt  slechts  van  «f  komBlingèn ,  zonder  té  kennen 
te  gêvèn ,  of  zij  enkel  wettige  of  ook  natuurlijke  kinderen  of  afkotne- 
lin^^eh  op  het  oog  had.  Bij  haar  stilzwijgen  zal  men  geen  vasten, 
voor  alle  gevallen  geldenden  regel  kunnen  aannemen,  maar  zal  men 
veeleer  moeten  vragen,  welke  de  bedoeling  der  partijen  zij  geweest. 
En  dan  geloof  ik ,  dat  men  in  het  algemeen ,  en  wanneer  er  geene 
bepaalde  aanleiding  voor  het  tegendeel  bestaat,  kan  aannemen,  dat 
bfj  het  voorbehoud  v^n  regt  van  terugkeer  ing  alleen  aan  wettige  af- 
komelingen  is  gedacht,  en  dus  natuurlijke  kinderen,  hoezeer  wettig- 
lijk erkend,  hier  niet  als  bestaande  afkomelingen  in  aanmerking  zul- 
len komen.  Vooreerst  zou  het  bedtaan  van  natuurlijke  kinderen  hét 
regt  van  terugkeering  óf  ongestoord  moeten  laten  werken  óf  het  ge- 
heel opheifen;  eene  gedeeltelijke  opheffing  toch  is  in  niets  gegrond. 
W^hneer  nu  echter  dat  regt  daardoor  geheel  zou  worden  opgeheven, 
din  zou  van  hèt  bestaan  véh  natuurlijke  kinderen ,  die ,  zoo  zij  nevens 
andere  erfgenamen  dan  wettige  afstammelingen  tof  de  nalatenschap 
geroepen  worden ,  toch ,  volgens  art.  910  B.  W. ,  slechts  voor  een 
gedeehe  daartoe  geregtigd  zijn,  eh  dud  ook  op  de  gescbonkene  goe- 
délren,  die  in  de  Miatenscbap  begrepen  zouden  zijn,  niet  voor  het 
geheel  aanspraak  kunnen  makeri,  —  dan  zou,  zeg  ik,  daarvan  het 
gevolg  wezen,  dsit  andere  erfgenamen,  wier  bestaan  de  terugkeering 
niet  verhinderde,  en  die  op  zich  zelve  geen  voordeel  uit  de  schehking 
zouden  trekken ,  nu  daarvan  hun  aandeel  zullen  genieten  en  den  schen- 
ker mede  uitsluiten.  Ten  anderen  zou  dan  de  schenker  de  werking 
van  zgo  voorbehoud  grootendeels  overlaten  aan  het  goedvinden  van 
den  begiftigde,  die  ook  door  de  erkenning  van  een  natuurlijk  kind, 
dat  inderdaad  het  zijne  niet  was ,  de  terugkeering  zou  kunnen  uitslui- 
ten, wat  echter,  de  zedelijkheid  nog  daargelaten,  inderdaad  wel  niet 
aannemelijk  geacht  kan  worden.  Dit  laatste  geldt  slechts  voor  eene 
latere  erkenning,  na  de  schenking  plaats  hebbende;  het  eerste  geldt 
ook  wanneer  dè  erkenning  aan  de  schenking  is  voorafgegaan.  In  dit 
geval  zal  men  daarom  eenigzins  ligter  kunnen  aannemen,  dat  de  wer- 
king van  het  voorbehoud  ook  van  het  bestaan  van  zoodanige  afkome- 
lingen afliankelijk  is  gesteld,  althans  zoo  de  schenker  van  die  erken- 
ning t^ens  de  schenking  kennis  droeg.  Maar  ook  in  dit  gevaJ  schijnt 
dit  slechts  als  een  vermoeden  te  kunnen  worden  aangenomen;  het- 
welk door  andere  vermoedens  zal  moeten  worden  gesterkt,  zal  men 
met  grond  kunnen  aannemen,  dat  werkelijk  de  bedoeling  der  partijen 
zoo  ruim  is  geweest  (1). 

79.  De  wetgever  heeft  de  bevoegdheid  ten  aanzien  van  het  regt 
van  terugkeering  binnen  zekere  grenzen  bepaald,  zoowel  wat  de  per- 

(1)  Verg.  DURANTON ,  Vni ,  n.  488  )  zachariab  ,  III ,  }  700 ,  bl.  146  en 
D.  9-,  FAILLIET,  op  art  951^0.  N. 
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sonen  betreft,  die  daarvan  genot  kunnen  hebben»  als  wat  de  geval- 
len aangaat,  waarin  dat  genot  kan  plaats  hebben.  Art.  i709  B.  W. 
zegt,  dat  het  niet  anders  bedongen  kan  worden  dan  ten  behoeve  van 
den  schenker  alleen.  De  schenker  kan  het  dus  niet  bedingen  voor 
zijne  kinderen,  noch  voor  zich  en  zijne  kinderen,  zoodat  ook  deze 
aanspraak  zouden  hebben,  wanneer  de  begiftigde,  hetzij  op  zich  zelf, 
hetzij  zonder  afkomeiingen  of  met  zijne  afkomelingen ,  vóór  die  kin- 
deren overleed.  Veel  minder  kan  hij  het  voor  verdere  afkomelingen, 
erfgenamen  of  regtverkrijgenden  bedingen  (1). 

80.  Algemeen  wordt  aangemerkt,  dat  het  regt  van  terugkeering 
ook  niet  bedongen  kan  worden  ten  behoeve  van  een'  derde  (2) ;  ik 
vind  echter  zelfs  deze  voorstelling  minder  juist,  omdat  zoodanig  be- 
ding mijns  inziens  strijden  zou  met  het  begrip ,  dat  men  natuurlijk , 
volgens  de  beteekenis  des  woords,  aan  terugkeering  hechten  moet, 
Mijus  bedunkens  kan  men  spreken  van  een  regt  van  terugkeering  ten 
behoeve  van  den  schenker,  en  ook  ten  behoeve  van  des  schenkers 
kinderen  of  afkomelingen,  omdat  de  gescbonkene  goederen,  die,  wan- 
neer de  schenking  niet  had  plaats  gehad,  tot  des  schenkers  nalaten- 
schap zouden  behooren  en  als  zoodanig  op  zijne  kinderen  of  aflioroe- 
liugen  overgaan,  inderdaad,  in  zekere  gevallen,  wanneer  de  wet  hei 
niet  uitsloot,  gezegd  zouden  kunnen  woitlen  tot  hen  terug  te  koeren 
Maar  wanneer  bedongen  werd,  dat  in  gelijke  gevallen  die  gescbon- 
kene goederen  zullen  overgaan  tot  een*  derde ,  dan  kan  er ,  mijns 
bedunkens,  geen  sprake  zijn  van  terugkeering,  omdat  zij  nooit  aan 
dien  derde  hebben  toebehoord,  en  deze  daarop  ook  geen  regt  gehad 
zou  hebben,  zoo  de  schenking  niet  ware  geschied.  Er  heeft  dan 
eene  substitutie  plaats,  eene  schenking  over  de  hand,  die  door  de 
verwijzing  in  art.  17i!2  naar  art.  926  B.  W.  evenzeer  ongeoorloofd 
is  als  eene  erfstelling  over  de  hand. 

81.  Men  heeft  dan  ook  het  verbod  van  beding  van  terugkeering  voor- 
gesteld als  van  gelijke  strekking  met  het  verbod  dier  substitutiën ,  of 
althans  gezegd,  dat  anders  dit  verbod  zou  kunnen  verijdeld  worden 
door  een  beding  van  regt  van  terugkeering  (3) ;  maar  men  heeft  dit, 
naar  mijne  meening ,  minder  juist  gedaan ,  bij  gebreke  van  de  noodige 
onderscheiding.  Wanneer  het  regt  van  terugkeering  bedongen  wordt 
ten  behoeve  van  des  schenkers  kinderen  of  andere  afkomelingen,  dan 
heeft  er  geene  schenking  over  de  hand  plaats ;  eene  regeling  der  eif- 
opvolging  of  der  opvolging  in  het  algemeen,  ten  voordeele  van  en- 


(1)  Verg.  mr.  quarles  van  ufpord  ,  Proeve  over  de  ffcffteente  enz.  (Leiden 
1849),  bl.  29.  —  (•)  ToiLLiER,  V,  n.  287;  duranton  ,  VllI,  n.  487; 
oBENiER,  I,  n.  34.  -  (8)  Zie  o.  a.  de  pinto,  II,  {  930,  bl.  457;  3e  uitg. 
g  990 ,  bl  567 ,  die  dit  juist  in  verband  brengt  met  het  beding  ten  beboeve 
der  kinderen;  scuüller,  op  art.  1709  6.  W. 


XI.  TITEL.     Van  schenkingen,  44 

kele  bepaalde  pei^nen,  die  men  door  het  verbod  der  erfstellingen 
over  de  hand  voornamelijk  heeft  willen  voorkomen,  bestaat  hier  niet, 
omdat  hier  geene  bepaalde  personen  zijn  aangewezen  en  de  geschon- 
kene  goederen  juist  aan  dezelfden  zouden  toebehooren,  die  ze  ook 
zonder  de  schenking  zouden  gehad  hebben.  Anders  is  het ,  waar  het 
beding,  al  heefl  men  dan  ook  het  woord  „ terugkeering"  gebezigd, 
ten  behoeve  van  een*  derde  is  gemaakt ;  waarmede  ook  gelijk  gesteld 
moet  worden  zoodanig  beding  ten  behoeve  van  een  bepaald  aangewe- 
zen kind  of  afkomeling  des  schenkers,  die  met  ieder  ander  derde 
gelijk  staat,  omdat  de  goedei*en  ook  niet  (ot  hem  kunnen  terugkee- 
ren,  en  slechts  tot  hem  zouden  overgaan  ten  gevolge  der  schenking 
met  bijgevoegd  beding. 

82.  Wanneer  men  deze  onderscheiding  in  het  oog  houdt,  dan 
wordt  de  beslissing  gemakkelijk  der  vraag,  welk  het  gevolg  zal  zijn, 
wanneer  het  regt  van  terugkeering  ten  behoeve  van  anderen  dan  den 
schenker  is  bedongen;  eene  vraag,  waarover  de  gevoelens  zeer  uit- 
eeDloopen(l),  en  bij  gebreke  dier  onderscheiding  ook  wei  moesten 
uiteenloopeo.  Wanneer  een  regt  van  terugkeering  bedongen  is  ten 
behoeve  van  een  bepaald  aangewezen  kind  of  afkomeling  van  den 
schenker  of  van  een*  derde ,  dan  is  de  zaak  niet  bij  den  regten  naam 
genoemd,  dan  heeft  men  ten  ooregte  van  terugkeering  gesproken  en 
inderdaad  eene  scheuking  over  de  hand  gedaan.  Het  gevolg  kan  niet 
twijfelachtig  zijn,  daar  art.  1712  in  verband  met  art.  926  B.  W.  be- 
paalt, dat  de  geheele  handeling,  ook  ten  aanzien  van  den  begiftigde, 
nietig  en  van  onwaarde  is.  Want  bet  spreekt  wel  van  zelf,  dat 
dergelijke  wetsbepalingen  niet  verijdeld  kunnen  worden  door  het  be- 
zigen van  eene  andere,  maar  onjuiste,  benaming.  Wanneer  daaren- 
tegen een  regt  van  terugkeering  bedongen  is,  hetzij  ten  behoeve  van 
des  schenkers  kinderen  of  wel  van  den  schenker  en  zijne  kinderen, 
dan  is  de  handeling  niet  zoo  geheel  en  al  nietig;  nietig  is  dan  alleen , 
wat  tegen  het  verbod  der  wet  geschied  is.    De  schenking  is  dus  van 

(1)  BuBAHTON,  VIII,  n.  487,  stelt,  dat  de  schenking  geldig,  en  het 
bvding  Tan  onwaarde  is;  tovllier,  V,  n.  287,  acht  ook  de  schenking  van 
onwaarde;  obekebb,  I,  n.  34  en  v. ,  onderscheidt,  naarmate  de  uitoefening 
van  het  regt  van  terugkeering  afhankelijk  is  gesteld  van  het  vóóroverlijden 
van  den  hegifUgde  en  zijne  afkomelingen  vóór  den  schenker,  als  wanneer  hij 
de  schenking  geldig  en  het  beding  voor  zoo  ver  de  anderen  boti*eft  nietig 
acht;  of  wel  dat  die  uitoefening  niet  van  dat  vóóroverlijden  vóór  den  schen- 
ker afhankelijk  gesteld  is,  in  welk  geval  alleen  hij  eene  substitutie  aanneemt 
en  daarom  de  geheelo  schenking  nietig  acht  Zachabiae  onderscheidt ,  met  gelijk 
gevolg,  of  het  beding  gemaakt  is  ten  behoeve  van  den  schenker  en  zijne  erfge- 
namen of  een'  derde  tezamen ,  dan  wel  ten  behoeve  van  zijne  erfgenamen  of 
een*  derde  alleen ,  in  welke  laatste  gevallen  hij  evenzeer  eene  substitutie  ziet ; 
III,  {  700,  bl.  146,  Verg.  i  694,  bl.  122,  n.  38.  Verg.  voorts  de  jurispru- 
dentie, opgegeven  door  obemibr  en  zachabiae  ter  laatstaangehaalde  plaats. 
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waarde,  Thaa^  het  regt  van  terugkeèring  bestaat  in  het  eerste  geval 
niel,  in  hèt  hatste  ailleen  ten  behoeve  van  den  schenker. 

85.  Het  regt  van  terugkeèring  kan  voorts  alleen  bedongen  worden 
voor  de  gevallen,  in  ^\X  1709  genoenkd,  dat  namelijk  de  begiftigde 
alUen,  of  wel  de  begiftigde  en  zijne  afkomelingen  (of  zonder  afko- 
mRliógen  na  Ie  laten)  vóór  den  schenker  overleden  zijn.  Bij  de  be- 
raadslaging werd  de  vraag  geopperd,  of  de  geschonkene  goederen 
niet  tot  den  schenker  behoorden  t^rug  te  keeren,  indien  hij  na  de 
schenking  kinderen  bekomt,  en  ook,  of  de  schenker  ten  miiiste  voor 
dat  geval  de  tenigkeeriiig  niet  zou  mogen  bedingen.  De  Regering 
gaf  hierop  ten  antwoord ,  dat  deze  «teruggave "  overeenkomstig  den 
wensch,  in  committé-generaal  geuit,  was  weggelaten,  omdat  ze  strij- 
dig is  met  de  zekerheid  der  eigendommen ,  en  geloofde ,  dat  op  den- 
zelfden  grond  de  schenker  het  vermogen  niet  behoort  te  hebben  om 
de  terugkeèring  te  bedingen  6utfen  M  geval  bij  dit  artikel  bepaald  (l). 
Men  mag  na  dit  nntwoörd  der  Regering  het  stilzwijgen  der  wet  om- 
trent eindere  g^valllen  gerust  als  eéne  uitsluitinj^  van  bet  beding  voor 
zoodanige  gevallen  bescbeu>Ven ;  op  de  onherroepelijkheid  der  schen- 
king .  mag  geene  ve^dere  uitzondering  gemaakt  woitlen  dan  de  wel 
heeft  aangewezen. 

84.  Intusscheh  zal  het  i^gt  van  terugkeèring  zooWél  ten  aanzien 
van  éen  gedeelte  als  van  al  de  geschonkene  goederen  kunnen  worden 
bedongen.  Mèn  zou  zeker  te  veel  gewigt  aan  dè  woorden  hechten , 
wanneer  men  uit  de  uitdrukking:  „de  gegeven  goederen''  bet  tegeh- 
deel  wilde  afleiden.  Veeleer  zal  in  de  bevoegdheid,  voor  hét  geheel 
gegeven ,  mede  die  voor  een  deel  geacht  moeten  wórden  begrepen  te 
zijn,  wat  te  meer  aannemelijk  is,  waar  het,  gelijk  hier,  een  voorbe- 
houd ,  eene  beperking  der  schenking ,  geldt 

85.  Het  gevolg  tan  het  régt  van  terugkeèring  is ,  dat  de  geschon- 
kene goederen  weder  het  eigendom  worden  van  dën  schenker,  zoo 
at^  ze  d!t  vroeger  waren  en  zonder  de  schenking  zouden  gebleven 
zijn.  De  wet  bepaalt  niet,  dat  de  goederen  tot  den  schenker  moeten 
terügkeeren  in  denzelfden  staat  waarin  ze  geschonken  zijn,  belast 
den  begiftigde  niet  met  de  vergoeding  van  alle  vermindering,  die  ze 
roogten  ondergaan  hebben ,  en  legt  hem  ook  niet  de  verpligtingen  van 
een'  goed  huisvader  op.  Hij  ts  dan  ook  geheel  eigenaar  van  die  goe- 
deren ,  en  kon  ze  als  zoodanig  gebruiken  en  daarvan  de  vruchten  trek- 
ken, zonder  die  later  te  behoeven  terug  te  geven  (2);  slechts  kan  hij 
ze,  waar  het  regt  van  terugkeèring  in  toepassing  komt,  niet  behou- 
den.   Hij   kon  ze  als  eigenaar  ook  vervreemden  en  bezwaren  of  ver- 


ft)   Voorduin,  V,   W.  331  en  v.  —  (•)  Tovllibb,  V,  n.  294;  zacha- 
»UE,  in,  {  700,  bl.  147. 


XL   TITEL.     Vnn  $diêi^infftn.  43 

paD4eD,  maar  hi)  kon  daardoor  geen  verder  regi  geven  dan  hij  zelf 
had,  ooch  den  schenker  de  uHoefening  van  zijn  regt  onmogelijk 
maken. 

86.  Hei  is  daarom,  volgens  art.  1710  B.  W.,  ook  een  gevolg 
van  het  regt  van  terugkeering ,  wanneer  dit  namelijk  tn  toepassing 
komt,  dat  alle  vervreemdingen  der  geschonkene  goederen  worden 
v«mietigd  en  die  goederen  tot  den  schenker  terugkeeren,  vrij  en  ont- 
heven van  alle  lasten  en  hypotheken,  welke  daarop  sedert  het  tijdstip 
der  schenking  gelegd  zija  De  strekking  dezer  bepaling  is  even  al- 
gemeen als  de  ratio  iegis  dit  is;  zij  dóet  dus  ook  in  pand  gegeven 
roerende  goederen  tot  den  schenker  wederkeeren ;  zij  maakt  een  einde 
aan  erfdiensibaarheden  of  andere  zakelijke  regten ,  door  den  begiftigde 
of  z^ne  regtverkrijgenden  ais  lasten  op  hei  goed  gelegd ;  en  zoo  een 
d«rde,  aan  wien  die  goederen  waren  overgedragen,  ze  op  zijne  beurt 
weder  bad  verkocht,  en  op  die  w\jze  bet  goed  van  de  eene  hand  in 
de  andere  was  overgegaan,  worden  ook  ai  deze  vervreemdingen 
ipemieligd,  met  dat  gevolg,  dat  ze  des  schenkers  regt  niet  vei'fain- 
deren  (i). 

87.  De  schenker,  die  hei  regi  van  terugkeering  bedongen  heeft, 
heeft  hel  enkel  in  zijn  belang  bedongen  en  kan  uit  dien  hoofde  daar- 
van ook  later,  niet  slechts  nadat  bei  geval  bestaat,  maar  ook  vóór- 
dat hij  DOg  zijn  regt  kan  uiioefenen,  afstand  doen,  betzij  voor  het 
geheel ,  hetzij  voor  een  deel  en  ten  aanzien  van  enkele  bepaalde  goe- 
deren. Hij  kan  dit  uitdrukkelijk ,  maar  ook  stilzwijgend  doen ,  wan- 
neer namelijk  zijne  daden  ondubbelzinnig  van  zijn'  wil  doen  blijken  en 
«HtvereeBiglnar  geacbi  BM)eten  worden  mei  hei  behoud  van  hei  regt 
vao  terugkeering  (2). 

88.  TouLUKR  .beweert,  dat  de  herroeping  der  schenking  pour 
eanse  de  retour  eonvenkionnel  in  regten  gevraagd  moet  worden  (3).  Ik 
acht  deze  meening  niet  gegrond  en  de  voorstelling  in  het  algemeen 
Rainder  joisi.  Men  moest  hier  toch  niei  spreken  van  eene  heiToeping 
der  schenking  wegens  bei  bedongen  regi  va»  terugkeering ,  maar  van 
de  ienigkeering  der  goederen  uit  kracht  van  hei  bedongen  regt.  Wat 
au  de  aanvraag  in  regten  betreft,  men  zou  misschien  kunnen  meenen 
dborvoor  een'  grond  te  vinden  in  de  woorden  van  art.  1709  B.  W., 
hetwelk  spreekt  van  hei  regi,  om  de  gegevene  goederen  iet  zich 
te  doen  iemgkeeren;  ik  geloof  echter,  dat  men  desse  woorden  veilig 
kan  beschouwen  als  eene  bloote,  hoezeer  dao  wat  omslagtige,  verta- 
ling van  het  Fransefae  „droit  de  i*etour  des  objeis  donnés,"  in  art. 
9ol  C.  N. ;  het  blijkt  althans  niet  van  elders ,  dat  onze  wetgever  daar- 


|1)  TooBDUiN,  V,  bl.  320  «T, ;  totllibb  ,  V  ,  n.  2S8 ;  dvbanTon  , 
Vin.  tt.  492.  —  (•)  Zacramab,  III ,  §  700,  bl,  147  en  n.  13  en  t,  — 
(•)  TovLUEA,  Y,  n.  292. 
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door  juist  aan  eene  aanv  age  in  regten  heeft  willen  doen  denken,  en 
de  woorden  zelve  brengen  die  opvatting  ook  niet  noodzakelijk  mede. 
Mijns  bedunkens  keeren  dus  de  goederen,  in  het  bepaald  geval,  reg- 
tens  en  van  regtswege  tot  den  schenker  terug,  die  slechts  eene  regts- 
vordering  zal  moeten  instellen,  wanneer  hem  facto  het  zijne  wordl 
onthouden,  even  als  ieder  ander  in  dat  geval  daartoe  zijne  toevlugt 
nemen  moet.  Maar  de  erfgenamen  van  den  begiftigde ,  of  zij,  aan  wie 
hij  eenig  goed  heeft  overgedragen,  bezitten  die  goederen  dan  niel 
meer  uit  kracht  der  schenking  of  krachtens  eene  geldige  beschikking 
van  den  begiftigde;  hun  regt  is  geëindigd  en  zij  zijn  eenvoudige 
bezitters  geworden,  hetzij  dan  te  goeder,  hetzij  te  kwader  trouw. 

89.  Wat  de  verjaring  betreft  der  regtsvordering  van  den  schen- 
ker, die  natuurlijk,  zoo  het  geval  van  terugkeering  te  zijnen  behoeve 
is  ontstaan,  op  zijne  erfgenamen  overgaat,  de  wet  heeft  daarvoor  niets 
bijzonders  bepaald.  Die  vordering  tegen  den  begiftigde  of  zijne  erf- 
genamen duuit  dus,  volgens  art.  2004  B.  W. ,  dertig  jaren,  te  reke- 
nen van  den  dag,  waarop  de  goederen  regtens  tot  den  schenker  te- 
rugkeerden (1).  Ten  aanzien  van  derden,  aan  wie  ze  zijn  overgedra- 
gen ,  acht  ik  art.  2000  h  B.  W.  toepasselijk ;  zoodat  zij  na  dertigjarig 
bezit  veilig  zijn  tegen  alle  vordering.  Het  eerste  lid  komt  mij  echter 
daarom  niet  toepasselijk  voor,  omdat  die  derden  zich  in  dezen  kwa- 
lijk op  een*  titel  zullen  kunnen  beroepen,  daar,  volgens  art.  1710  B. 
W. ,  de  vervreemding,  waardoor  zij  het  goed  bekwamen,  vernietigd 
wordt  (2).  De  regtsvordering  tegen  derde  bezitters  kan  echter  ook 
volgens  art.  2000  b  B.  W.  eerder  verjaren  dan  die  tegen  de  erfge- 
namen van  den  begiftigde,  omdat  de  verjaring  voor  hen  eerder  kan 
begonnen  zijn  te  loopen.  Zij  blijft  dan  tegen  deze  bestaan,  en  hoe- 
zeer de  schenker  of  zijne  erfgenamen  nu  de  goederen  in  natura  niel 
kunnen  terugbekomen ,  blijven  die  erfgenamen  van  den  begiftigde  tot 
vergoeding  aansprakelijk. 

90.  Fideicommissaire  substitutiën  heeft  de  wetgever  even  weinig 
door  middel  van  schenkingen  als  door  middel  van  uiterste  wilsbe- 
schikkingen willen  toelaten;  schenkingen  over  de  hand  zijn  dus  even- 
zeer als  erfstellingen  over  de  hand  verboden,  en  dat  verbod  bestaat 
voor  beide  op  gelijke  wijze  en  in  denzelfden  omvang.  Art.  ilü  K 
W.  toch  verwijst  naar  art.  926 ,  927  en  928  en  naar  de  zevende  en 
achtste  afdeelingen  van  den  twaalfden  titel  des  tweeden  hoeks,  en 
verklaart  die  op  schenkingen  toepasselijk  (3).  Bij  de  beraadslagingen 
werd  de  bedenking  geopperd ,  als  zou  dit  kwalijk  zijn  ovei^een  te  bren- 
gen   met   de  beschouwing  der  schenking  onder  de  levenden  als  eene 

(1)  DuRANTON,  VIII,  n.  496;  zachariab,  III,  Ü  700,  W.  148.  -  (») 
Zie  echter  duranton,  VIII,  n.  496;  zachabiab  ,  III ,  {  700,  bl.  148.  — 
(S)  Voorduin  ,  V ,  bl.  827 ,  n.  Vlll. 
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overeenkomst  (i),   maar  deze  bedenking   is  zonder  eenig  gevolg  ge- 
bleven, gelijk  zij  trouwens  ook  allen  grond  scbijnt  te  missen. 

91.  Door  de  algemeene  verwijzing  in  art.  1712  B.  W,  zijn  onder 
anderen  bier  ook  toepasselijk  de  bepalingen  omtrent  bet  beheer  der 
goederen,  die  het  onderwerp  der  substitutie  uitmaken  en  omtrent  de 
waarborgen  voor  hun  behoud  en  rigtige  uitkeering.  Het  spreekt 
intusschen  van  zelf,  dat,  even  ais  in  het  algemeen  bij  de  toepassing 
van  voor  een  ander  onderwerp  gemaakte  bepalingen,  zoo  ook  bier 
vooral  op  den  geest  der  wet  moet  worden  gelet  en  de  toepassing 
gewijzigd  naar  den  verschillenden  aard  van  erfstelling  en  schenking  (2). 
Men  beeft  op  grond  hiervan  art.  1025  B.  W.  aldus  willen  toepassen , 
dat  de  schenker ,  ook  wanneer  hij  den  bezwaarden  begiftigde  het  be- 
heer heeft  gelaten,  toch  later,  wanneer  hij  dit  noodig  acht,  het  hem 
kan  ontnemen  en  zich  zelven  of  een'  bewindvoerder  daarmede  belas- 
ten; dat  hij  den  bezwaarden  begiftigde  het  beheer  gedurende  zijn  le- 
ven kan  laten  en  echter  zorgen,  dat  het  na  zijn  overlijden  aan  be- 
windvoerders komt,  enz.,  en  dat  dit  een  en  ander  geschieden  kan  bij 
notariële  akte  of  uitersten  wil  (3).  De  juistheid  dier  voorstelling  meen 
ik  echter  te  mogen  betwijfelen.  De  bepaling  van  art.  i02S  is  voor 
erfstellingen  gemaakt ,  die  eerst  met  den  dood  des  erflaters  in  wer- 
king treden,  zoodat  de  bezwaarde  eifgenaam  dan  ook  in  het  genot 
treedt,  overeenkomstig  de  bepalingen,  waaraan  nja  genot  dao  on- 
derworpen is.  Geheel  anders  is  het  met  schenking,  die  den  begif- 
tigde terstond  dat  genot  geeft,  en  wel  onherroepelijk,  volgens  de  be- 
paling der  wet ;  waaruit  ik  meen  te  moeten  afleiden ,  dat  de  begif- 
tigde ,  wien  bij  en  door  de  schenking  het  beheer  is  toegekend ,  daar- 
van later  zonder  zijne  toestemming  door  den  schenker  niet  kan  worden 
ontzet. 

92.  Art.  4712  bepaalt  voorts  door  de  verwijzing  naar  art.  929  B. 
W.,  dat  de  schenking,  waardoor  een  derde  het  genot  daarvan  heb- 
ben zal  in  het  geval  dat  de  begiftigde  dat  genot  niet  heeft,  van 
waarde  is.  In  dit  geval  bestaan  er  inderdaad  twee  schenkingen  , 
waarvan  de  werking  der  eene  van  die  der  andere  afhankelijk  is.  Maar 
zoo  moet  dan  ook  die  derde  tot  de  schenking  zijn  toegetreden  en 
baar  op  wettige  wijze  hebben  aangenomen ,  zal  de  schenking  te  zijnen 
opzigte  volkomen  zijn. 

93.  Van  art.  930  B.  W.  spreekt  art.  1712  niet,  en  dit  was  om 
art.  1 706  ook  niet  noodig  (4).  Maar  bet  verwijst  naar  art.  931 ,  en 
beslist  hierdoor,  dat  de  bepaling,  waarbij  het  geschonkene  geheel  of 
voor  een  gedeelte  onvervreemdbaar  is  verklaard,  voor  niet  geschreven 


(m)    VooBDüiN ,   V ,   bl.   326.   —  (»)  Zie  R.  en  fT. ,   I ,  bl.  «90—694.  — 
(S)  jS.  #fi  W.,  t.  a.  p. ,  bl.  691  en  v.  —  (€)  Voorduut  ,  bl.  834. 
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woedt  gehouden.  De  schenking  zeWe  wordt  du8  daardoor  niet  krach- 
teloos,  maar  de  begiftigde  b^udt  desmetlegenstaande  de  vrije  be- 
schikking over  het  geschookenc. 

94.  De  schenker  kan  aan  zijne  schenking  zoodanige  verpligtmgeD 
voor  den  begiftigde  verbinden ,  als  hij  goedvindt  en  de  begiftigde  ach 
wil  (aten  welgevalien.  Hij  kan  hem  zeliere  tasten  en  de  betaling  van 
schuMen  opleggen,  maar  die  tasten  en  schulden  moeten  worden  op- 
gegeven en  uitgedniki  in  de  akte  van  schenking  zelve  of  in  een' 
staat,  die  daaraan  wordt  vastgehecht;  men  moet  weten ,  wat  bet  voor- 
werp der  schenking  zij,  wat  gegeven  en  wat  aangenomen  wordt.  De 
S4ihenker  zou  anders  met  de  eene  hand  kunnen  ontnemen,  wat  Mi 
met  de  andere  gaf,  en  zijne  schenking  mriddellijk  door  het  maken  van 
schulden  herroepen  of  althans  verijdelen  {i}. 

95.  Eene  schenking,  gemaakt  onder  voorwaarde  om  schulden  of 
lasten  te  voldeen,  weike  niet  op  die  wijze  zp  nitgedrakt»  is,  vol* 
gens  art  i  707  B.  W. ,  nietig.  Zij  is  nietig  in  haar  geheel ,  zonder 
dat  er  eene  splitsing  tusscfaen  een  bestaanbaar  en  onbestaanbaar  ge- 
deelte te  pas  komt ;  waartoe  trouwens  ook  geene  termen  zouden  be- 
staan, daar  de  bedoelde  voorwaarde  met  de  schenking  een  geheel  uit- 
maakt, en  de  schenker  niet  geacht  kan  worden  evenzeer  te  hebben 
wiiien  schenken,  wanneer  die  voorwaarde  niet  werd  vervuld (3). 

96.  Het  is  duidelijk,  dat  eene  schenking  nietig  is,  gedaan  onder 
de  algemeeno  voorwaarde ,  dat  de  begiftigde  al  des  schenkers  schol- 
den zal  betalen,  hetzij  die  reeds  gemaakt  zijn,  hetzij  die  bij  bij  zgn 
overladen  zai  nalaten;  daar  in  het  eerste  geval  de  schuMen  niet  znu- 
den  zi.)n  uUgedrtêkt;  en  zij  m  hst  tweede  geval  zeMs  niet  eens  vat- 
baar zouden  zijn  om  op  een*  staal  vermeld  te  worden  (3).  Het '»  die 
uitdrukking  der  schulden,  waarop  hier  alles  aankomt,  zoodat  het  zelfe 
mets  ter  zake  doet,  zoo  de  begiftigde  van  elders  met  de  bedoelde 
schulden  bekend  kon  zijn  (4). 

97.  Volgens  art.  945  C.  K.  is  de  schenking  nietig,  zoo  zij  is 
g«^daan  onder  voorwaarde  om  andere  schulden  of  lasten  te  voldoen, 
dan  welke  ten  tijde  der  schenking  bestonden,  of  die  uitgedrukt  zijn 
in  de  akte  van  schenking  of  in  een  daaraan  te  hechten  staat  Vol- 
gens onze  wet  daarentegen  is  het  onverschillig,  of  de  schulden  ten 
tijde  der  schenking  reeds  gemaakt  zijn  of  later  gemaakt  zullen  wor- 
den, in  beide  gevallen  is  de  schenking  even  nietig,  wanneer  de 
schulden  niet  naar  het  voorschrift  der  wet  zijn  uitgedrukt    Zij  is  dus 


(i)  Cónf,  du  C,  C,  ly,  bl.  274;  toullieb,  T,  n.  225;  MALLcvaLB,  II» 
bl.  423;  Q&BNiER,  I,  n.  46,  4S;  DB  pinto  ,  II,  {927,  3®,  bl.  466;  3fi  oits. 
M87 ,  3 ,  bl.  666;  schüller  ,  op  art.  1707  B.  W.  -  (»)  Durawton  ,  VIII, 
n.  481.  —  (•)  VooBDüiw,  bl.  380;  bcrAlleb  en  yerneDe,  op  Ert.  1707.  — 
(#)  Qrenibr  ,  I ,  n.  4T. 
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ook  nietig,  zoo  zij  gecj^an  i$  oodep  voorwaüsrdo  om  nog  niet  bestaande 
en  teveos  onzekere  of  onbetaalde  scbuiden  te  betalen ,  welke.de  schen- 
ker later  mogt  aangaan;  omdat,  of  voor  zoo  ver  zoodanige  schulden 
niet  vatbaar  zijn  om  in  de  akte  ot  'm  een*  staat  te  worden  uitgedrukt. 
Maar  geldig  is  eene  schenking  onder  voorwaarde  om  zoodanige  schul- 
den te  betalen,  welke  nog  wel  niet  z^ju  gemaakt»  maar  toch  koiKlen 
worden  opgegeven  en  werkelijk  zijn  uitgedrukt  (1).  Asser  stelt  als 
voorbeeld  de  schenking  eener  landhoeve  onder  voorwaarde ,  dat  de  be- 
giftigde gedurende  twee  of  drie  (of  ieder  ander,  mits  bepaald  getal) 
eerstvolgende  jaren  de  huishuur  voor  den  schenker  zal  betalen  ten 
beloope  van  f  500  'sj^ars;  eene  schenking,  die  alleszins  geldig  is. 
Ik  acht  echter  de  bewer'mg  van  dien  schrüver  minder  jui$t,  wanneer 
hij  -zegt,  dat  de  voorwaarde,  om  zoodanige  bepaalde  en  zekere,  hoe- 
zeer nog  niet  bestaande,  scbuiden  van  den  schenker  te  betalen,  als 
welke  vooraf  kunnen  worden  uitgedrukt,  niet  zpo  algemeen  (als  die 
ten  aanzien  van  onzekere  en  onbepaalde  schulden)  de  nietigheid  der 
gift  ten  gevolge  zal  hebben ,  „  voor  zoo  verre  namelijk  die  voorwaarde 
niet  strijdig  mogt  zijn  met  de  onherroepelijkheid  der  schenkingen." 
Naar  mijne  meening  toch  wordt  die  strijd  met  de  noodzakelijke  on- 
herroepelijkheid juist  en  in  allea  gevalle  door  de  bepaalde  uitdrukk'mg 
der  schulden  uitgesloten. 

Nadere  voorschriften  omtrent  de  w^ze,  waarop,  en  den  vorm, 
Mfoarin  scünking  en  aanneming  katk  en  moet  geeMedetk 

98.  Wij  hebben  gezien,  dat  iedere  schenking,  als  zijnde  eene 
overeenkomst,  de  toestemming  van  beide  partijen  vordert,  en  door 
de  toezegging  aan  de  eene  en  de  aanneming  aan  de  andere  zijde  vol- 
dongen wordt.  Die  toestemming  kan  regtstreeks  door  hen  zelve  of 
ook  door  daartoe  gemagtigden  worden  gegeven.  De  wet  spreekt  wel 
in  art.  i  720  B.  W.  alleen  van  een'  gevolmagtigde  van  den  begiftigde , 
niet  van  den  schenker;  het  spreekt  echter  vap  zelf,  dat  de  bevoegd- 
heid, die  men  in  het  algemeen  bezit,  om  een*  ander  voor  zich  te 
laten  handelen  en  iets  door  een'  ander  te  verrigten,  daarom  ook 
hier  moet  bestaan,  omdat  zij  niet  voor  schenking  bepaaldelijk  is  ont- 
nomen. 

99.  Bij  het  stilzwijgen  der  wet  kan  het  echter  minder  zeker  schij- 
nen ,  of  zoodanige  volmagt  ook ,  gelijk  arL  i  720  ten  aanzien  van  den 


(1)  AB8BR ,  {  805  ;  DB  PiNTo  ,  II ,  g  827  ,  3<>,  bl.  456  ;  3e  uitg.  g  987 ,  3, 
bl.  5^7  ',  8CHÜLLEB ,  op  urt.  1707  B.  W. ;  lipman  ,  bl.  510,  Verg.  dubanton  , 
VIII,  n.  483;  ORBNiBB,  I,  o,  49;  sacbakiab,  III,  {  699,  U»  145. 
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begiftigde  voorschrijft,  bij  authentieke  akte  moet  zijn  gegeven,  dan  of 
ook  eene  onderhandsche  akte  daartoe  voldoende  is,  of  wel  de  vol- 
magt  ook  mondeling  kan  gegeven  zijn.  Wanneer  men  in  aanmerking 
neemt,  dat  de  wet  hier  alles  bij  notariële  akte  wil  laten  geschieden, 
voor  zoo  veel  zij  zich  heeft  uitgelaten  over  den  vorm ;  dat  zij  dat  be- 
paaldelijk ook  heeft  voorgeschreven  ten  aanien  van  den  gemagtigde 
van  den  begiftigde ,  terwijl  er  geene  reden  schijnt  te  zijn ,  waarom  de 
waarborg ,  dien  men  gemeend  heeft  daarin  te  vinden ,  bepaaldelijk  voor 
dezen  en  minder  voor  den  schenker  noodig  was ;  en  dat  de  waarborg , 
dien  men  ook  voor  dezen  in  de  notariële  akte  van  schenking  zag, 
welligt  te  loor  zou  kunnen  gaan,  zoo  iemand  bij  onderhandsche  akte 
kon  gemagtigd  worden  om  die  schenking  te  doen ,  dan  zal  men  met  grond 
mogen  aannemen,  dat  ook  hier  eene  authentieke  akte  naar  den  geest 
der  wet  de  voorkeur  verdient.  Bij  het  stilzwijgen  der  wet  zal  men 
echter  niet  kunnen  zeggen ,  dat  zij  bepaaldelijk  gevorderd  wordt  om 
de  schenking  geldig  te  doen  zijn  (1).  Voor  het  overige  in  het  ook 
uit  art.  4833  B.  W.  duidelijk,  dat  hier  eene  bijzondere  volmagt 
noodig  is ,  en  dat  eene  algemeene  niet  voldoende  geacht  kan  worden. 

100.  De  begiftigde,  die  bekwaam  is  om  overeenkomsten  aan  te 
gaan,  kan  ook  de  schenking  óf  zelf  óf  door  een'  gemagtigde  aanne- 
men. Ik  sprak  van  den  begiftigde ,  die  bekwaam  is  om  overeen- 
komsten aan  te  gaan;  hoezeer  toch  art.  1720  zoodanige  nadere  bepa* 
ling  mist,  terwijl  art.  933C.N.  veronderstelt,  dat  de* begiftigde  meer- 
derjarig is,  ligt  het  echter  in  den  aard  der  zaak  en  volgt  ook  uit  de 
bepalingen  van  art.  1721  en  v.  B.  W.  Het  spreekt,  vooils  van  zelf, 
dat  de  bevoegdheid ,  om  door  een*  gemagtigde  eene  schenking  te  doen 
aannemen,  moet  afhangen  van  de  bevoegdheid  om  dit  zelf  te  doen. 

101.  Art.  1720  a  B.  W.  spreekt  van  eene  volmagt  om  schen- 
kingen aan  te  nemen,  welke  aan  den  begiftigde  gedaan  zijn,  of  tn 
het  vervolg  gedaan  mogten  worden.  Eene  algemeene  lastgeving  in 
den  zin  van  art.  1832  B.  W.,  tot  alle  zaken  van  den  lastgever  be- 
trekkelijk ,  is  alzoo  niet  voldoende.  Het  is  echter  tevens  niet  noodig , 
dat  eene  bepaalde  schenking,  die  aangenomen  zal  worden,  uitdruk- 
kelijk zij  opgegeven;  de  volmagt  kan  voor  eene  bepaalde  schenking 
gegeven  zijn,  maar  het  is  tevens  voldoende,  zoo  zij  maar  tot  het 
aannemen  van  schenkingen  gegeven  is,  hetzij  van  schenkingen,  die 
reeds  gedaan  zijn,  hetzij  van  schenkingen,  die  nog  gedaan  zullen  wor- 
den, hetzij  —  want  ook  dit  mag  men  er  gerust  bijvoegen  —  van 
schenkingen,  die  reeds  gedaan  zijn  en  die  nog  gedaan  zullen  worden 


(1)    Zoo  SACHARIAB,  ITI,  {  659,  bl.  29,  n.  3. 
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beide  (1).  Wat  de  personen  betreft,  die  de  begiftigde  tot  de  aanne* 
ming  magtigen  kan,  de  wet  behelst  daaromtrent  geene  bijzondere  be- 
paling, en  het  algemeen  voorschrift  van  art.  1835  B.  W.  is  dus  ook 
hier  van  toepassing  (2).  ^ 

102.  Art.  1720  a  B.  W.  vordert  bepaaldelijk  eene  volmagt  bij 
authentieke,  d.  i.  notariële,  akte  verleend  (3).  Art.  933  6  C.  N. 
schrijft  tevens  voor,  dat  eene  expeditie  dier  volmagt  zal  worden  ge- 
hecht aan  de  minuut  der  akte  van  schenking,  of  wel  van  die  van 
aanneming,  zoo  deze  bij  afzonderlijke  akte  geschiedt.  Men  kon  daar- 
uit afleiden,  dat  de  volmagt  noodwendig  in  minuut  moest  worden 
opgemaakt  (4) ;  ofschoon  toullier  toch  ook  beweert,  dat  de  aanne- 
ming geldig  is,  wanneer  de  volmagt,  in  brevet  opgemaakt,  is  aan- 
gehecht en  daarvan  in  de  akte  van  schenking  of  van  aanneming  mel- 
ding gemaakt  (5).  Art.  1702  a  spreekt  niet  van  de  aanhechting  eener 
expeditie.  Zoodanige  aanhechting  is  nu  ook  wel  noodzakelijk  volgens 
art  32  der  Wet  op  het  Notarisambt  van  9  Julij  1842  (Sb.  n.  20), 
behoudens  de  in  art.  33  dier  wet  uitgezonderde  gevallen ,  maar  blij- 
kens art  38  b  dierzelfde  Wet  behoeft  de  volmagt  juist  niet  in  minuut 
te  worden  opgemaakt 

103.  Dat  de  volmagt  bij  authentieke  akte  verleend  zij,  is  noodig 
om  de  schenking  door  aanneming  volkomen  te  maken.  Is  zij  alzoo 
bij  onderhandsche  akte  gegeven,  zoo  wordt  de  aanneming  als  niet 
geschied  beschouwd  en  heeft  geen  gevolg.  Hetzelfde  geldt,  waareen 
derde,  zonder  bekomen  volmagt,  de  schenking  aannam  en  zich  daar- 
bij sterk  maakte  voor  den  begiftigde.  Zelfs  zal  eene  enkele  goedkeu- 
ring dier  aanneming  door  den  begiftigde  haar  niet  van  kracht  doen 
zijn,  zoo  zij  zelve  niet  al  de  vereiscbten  eener  aanneming  in  zich 
bevatte  en  gedaan  werd  op  een*  tijd ,  dat  de  schenker  nog  bij  zijn 
voornemen  is  blijven  volharden  (6). 

104.  Schenkingen,  aan  eene  getrouwde  vrouw  gedaan,  kunnen, 
volgens  art.  1721  B.  W.,  niet  anders  worden  aangenomen ,  dan  over- 
eenkomstig de  bepalingen  van  den  zesden  titel  van  het  eerste  boek 
van  dit  Wetboek,  d.  i.  met  den  bijstand  of  na  bekomen  magtiging 
van  den  man ,  of,  zoo  deze  die  weigert,  met  magtiging  van  de  arron- 
dissements^regtbank.  Ten  aanzien  van  schenkingen ,  die  de  wet,  vol- 
gens art  1715  6,  tusschen  echtgenooten   veroorlooft ,  is  de  vrouw 


(1)  Verg.  Omf.  du  C,  C,  IV,  bl.  263;  mallbville,  II ,  bl.  413  ;  sacha- 
RiAE,  III,  {  662,  bl.  23  en  y.  —  (9)  Dat  de  notaris,  voor  wien  de  akte 
▼an  schenking ,  of  wel ,  >oo  de  aanneming  later  geschiedt ,  die  van  aanneming 
verleden  wordt ,  geen  gemagtigde  zijn  kan ,  spreekt  van  zelf.  Dvbamton  , 
VIII ,  n.  426.  —  (S)  DüRANTON ,  Vill ,  n.  430.  —  (#)  Duranton  ,  VIII , 
n.  481.  —  (S)  Toullier,   V,   n.  191.  —  (•)  Verg,  toullikr,   V,   n.  192; 

DITRAMTOM,  VIII  ,  n.  426;  QRBNISR,  I,  n.  60. 
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stilzw^gend  tot  de  aanneming  gemagtigd ,  door  de  gift  zelve ,  die  de 
man  haar  doet,  zonder  dat  daartoe  afóonderlijk  van  bijstand  of  mag- 
tiging  behoeft  te  blijken  (1). 

105.    Verschillend  wordt  er  gedacht  over  de  vraag,    welk  gevolg 
eene  aanneming  hebben  zal,   door  de  vrouw  op  zich  zelve,    zonder 
bijstand  of  magtiging,  gedaan.    Dat  zij  zelve,  haar  man  of  hunne  erf- 
genamen daardoor  niet  verbonden  zijn,  is  niet  twijfelachtig;  maar  ter- 
wijl de  een   ook  den  schenker  daardoor  niet  verbonden  acht  (2) ,    is , 
een  ander  van  meening,    dat   deze  zich   op  de  onbekwaamheid  der 
vrouw  niet  kan  beroepen  (3).    Het  eerste  gevoelen,  reeds  vroeger  door 
ons  aangenomen  (4) ,  komt  mij  nog  voor  het  ware  te  zijn.    Voor  bet 
te(^enovergestelde   kan  men  zich  voorzeker  beroepen  óp  art  171  en 
1367  B.  V?.,  volgens  welke  de  nietigheid  der  handeling,  gegrond  op 
het  ontbreken  der  magtiging,   alleen  door  de  vrouw,   den  man  of 
hunne  erfgenamen  kan  worden  ingeroepen ,  en  de  personen ,   die  be- 
kwaam zijn  om  zich  te  verbinden,   zich  niet  kunnen  beroepen  op  de 
onbekwaamheid  der  getrouwde  vrouwen,   met  welke    zij  gehandeld 
hebben.    Maar  deze  bepalingen,  die  iq  het  algemeen  gelden,   gelden 
daarom    niet    onbepaald   ook   ten  aanzien  van  bepaalde  onderwerpen, 
wanneer  er  afdoende  redenen  bestaan  om  het  daarvoor  te  houden ,  dat 
de   wetgever  baar  daarop  niet  heeft  willen  toepassen.    Wij  hebben 
vroeger  aangemerkt,  dat  geene  schenking  voor  den  schenker  verbin- 
dende is,   vóórdat  zij  in  uitdrukkelijke  bewoordingen  is  aangenomen» 
en  dat  schenkingen,  aan  eene  getrouwde  vrouw  gedaan,    volgens  art. 
1721  niet  anders  kunnen  worden  aangenomen  dan  op  de  daar  bedoelde 
wijze ;  en  wij  hebben  daaruit  afgeleid ,  dat  er  óf  aanneming  met  mag- 
tiging óf  geene  voldoende  aanneming  moet  hebben  plaats  gehad.  Maar 
al    wil   men  ook  deze  gevolgtrekking  uit  de  woorden  van  art.  1721 
op    zich   zelve   als  geen  voldoenden  grond  beschouwen,   er  is  meer. 
Vooreerst   heeft  de  wetgever  zich  niet  vergenoegd  met  eenvoudig  de 
schenking  eene  overeenkomst  te  noemen ,    waaruit  reeds  zou  volgen , 
dat  de  overeenstemmende  wil  van  beide  partijen  tot  haar  beslaan  nood- 
zakelijk  is,   maar  drukt  hij  bepaaldelijk  op  het  onmisbare  der  aanne- 
ming   in    uitdrukkelijke    bewoordingen  en  in  bepaalden  vorm,  zonder 
welke  de  schenking  voor  den  schenker  niet  verbindende  is;  en  reeds 
dit  komt  mij  voor ,  de  toepasselijkheid  van  zoodanige  algemeene  voor^ 

(1)  Verg.  hierboven  I,  n.  713;  toullibb,  V,  n.  203;  «achabiae, 
III,  i  662,  bl.  21.  —  (•)  Grenibr,  I,  n.  61 ;  sachabiajs  ,  III,  g  652, 
bl.  22  en  v.,  en  n.  9.  —  («)  Toullibb,  II,  n.  661;  V,  n.  198;  duran- 
TON,  II,  n.  611;  VIII,  n.  436;  dbmolombb  ,  IV,  n.  348;  scbüllbe,  op 
art  1722  B.  W.;  nïekhuis,  Voorl,  I,  bL  896  en  ▼.,  400,  n.  8;  o.  g.  lu- 
lAC,  Quaest.  jur-  *naug.  (Leiden  1846) ,  Quaesl.  2 ,  bl.  38—63 ;  dav.  h.  l(evy8. 
80HN),  in  Themia,  VIII,  bl.  626;  a.  a.  db  finto,  in  Thmüf  2,  I,  bl.  487 
QQ  y.  ^  (#)  Zie  hierboyen  I ,  n.  744. 
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schriften  op  dit  bijzonder  onderwerp  voor  bet  minst  twgfelachtig  te 
maken.  Maar  bepaaldelijk  meen  ik  die  toepasselijkheid  te  mogen  ont- 
kennen, wanneer  ik  bedenk,  dat  het  voorschrift  van  art.  1721  niet 
Doodig  was  om  te  bepalen ,  dat  de  vrouw  zonder  bijstand  of  magti- 
ging  niet  geldig  eene  schenking  kan  aannemen ,  daar  dit  voldoende  is 
beslist  in  art.  163  a  en  1366,  3^  B.  W. ;  dat  het  evenmin  noodig 
was  om  te  bepalen ,  dat  de  aanneming  overeenkomstig  de  bepalingen 
van  den  zesden  titel  moet  geschieden,  omdat  dit  evenzeer  zonder 
zoodanige  verwijzing  uit  het  bestaan  van  dien  zesden-  titel  zelf  bleek, 
en  dat  er  dus  eene  andere  reden  moet  zijn,  waarom  art.  1721  inde 
wet  is  opgenomen.  En  wat  ligt  dan  eerder  voor  de  hand,  dan  aan 
te  nemen,  dat  de  wetgever  hier  nader  beeft  willen  bepalen,  welke 
aanneming  hij  bedoelde ,  toen  hij  in  art.  1 720  zeide ,  dat  zonder  haar 
de  schenking  voor  den  schenker  niet  verbindende  is,  dat  bij,  even 
als  hij  in  art.  1720  a  zelf  aanwees,  onder  welke  voorwaarden  de  aan- 
neming door  een*  gevolmagtigde  kan  geschieden,  zoo  ook  hier  be- 
paalde, hoe  zij  door  of  voor  eene  getrouwde  vrouw  kan  geschieden. 
En  is  dit  zoo ,  dan  is  bier  geen  sprake  van  bevoegdheid  van  getrouwde 
vrouwen  in  bet  algemeen,  dan  komt  hier  geen  art  171  of  1367  B. 
W.  te  pas,  maar  moeten  wij  ons  in  dezen  enkel  bepalen  tot  de 
voorschriften  van  dezen  titel  en  geene  schenking  voor  den  schenker 
verbindende  achten  zonder  aanneming,  d.  i.,  wat  getrouwde  vrouwen 
betreft,  zonder  aanneming  overeenkomstig  art.  1721.  —  Wij  hebben 
ons  hier  niet  bediend  van  de  gronden,  door  anderen  voor  onze  mee- 
ning aangevoerd ,  maar  die  ons  minder  afdoende  voorkwamen ;  het  door 
ons  aangevoerde  schijnt  die  meening  genoegzaam  te  staven. 

106.  Dat  de  vrouw  eene  schenking  niet  kan  aannemen  zonder 
bijstand  of  magtiging  van  den  man  of  van  de  regtbank,  kan  eene  ver- 
traging der  aanneming  veroorzaken ,  waardoor  ook  zij  behoefte  kan  heb- 
ben aan  de  bepaling,  in  art.  1722  c  B.  W.  ten  gunste  der  daar  be- 
doelde personen  gemaakt,  of  anders  schade  kan  lijden,  zoo  de  schen- 
ker inmiddels  overleed.  Daar  echter  zoodanige  bepaling  voor  de  ge- 
trouwde vrouw  niet  is  gemaakt,  maak  ik  zwarigheid,  om  art.  1722 
c,  met  SCHÜLLER  en  vernede,  ook  op  de  vrouw  toe  te  passen  (1). 
Die  bepaling ,  aan  den  C.  N.  ontbrekende ,  werd  door  onzen  wetgever 
vastgesteld  ten  gevolge  eener  gevoelde  behoefte.  Maar  al  kon  er  ook 
geene  enkele  reden  worden  aangevoerd ,  om  in  die  behoefte  ten  voor- 
deele  van  minderjarigen  en  onder  curatele  gestelden  te  voorzien  en 
niet  ten  voordeele  van  getrouwde  vrouwen,  ^n  al  moest  het  dus  en- 
kel aan  eene  minder  gelukkige  plaatsing  en  redactie  dier  bepaling  en 
niet  aan  eene  opzettelijke  bedoeling  des  wetgevers  worden  toegescbre- 


(1)    ScHÜLijiB,  op  art.  1722;  vb&nbdb  ,  op  art.  1721  B.  W. 
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ven,  dat  zij  niet  al  de  genoemde  personen  evenzeer  omvat,  toch  ge- 
loof ik,  dat  men  in  dergelijke  overwegingen  geen  genoegzamen  grond 
zal  vinden  oin  eene  bepaling,  afwijkende  van  de  algemeene  begin- 
selen en  voor  een  bepaald  geval  geschreven,  op  andere,  hoezeer  dan 
gelijksoortige,  gevallen  toe  te  passen.  Daar  komt  nog  bij,  dat  art. 
1722  €  van  de  magtiging  der  regtbauk  spreekt,  die  voor  de  getrouwde 
vrouw  eerst  te  pas  komt,  zoo  de  man  de  aanneming  of  zijne  magti- 
ging weigert ;  dat  deze  tot  zijne  aanneming  of  magtiging  de  mede- 
werking der  regtbank  niet  behoeft  en  de  daaruit  ontstaande  vertraging 
dus  in  den  regel  hier  niet  zal  te  pas  komen;  dat  men  echter,  wan- 
neer men  ook  de  vrouw  het  genot  van  die  bepaling  wilde  toekennen , 
deze  ook  zou  moeten  toepassen  op  de  latere  magtiging  van  denman, 
terwijl  hierdoor ,  bij  gemis  van  eenige  tijdsbepaling ,  de  zaak  gewis  al 
te  lang  in  onzekerheid  zou  kunnen  blijven.  Het  een  en  het  ander 
komt  mij  voor,  hier  eene  analogische  toepassing  uit  te  sluiten. 

107.  Ten  aanzien  der  minderjarigen  onderscheidt  art.  1722  B.  W. 
teregt,  of  zij  al  dan  niet  onder  de  vaderlijke  magt  staan.  In  het 
eerste  geval  —  en  dus  niet  slechts  staande  het  huwelijk,  maar  ge- 
durende het  leven  der  beide  ouders  (1),  al  is  ook  het  huwelijk  ont- 
bonden op  eenige  andere  wijze  dan  door  den  dood  van  een*  der  echt- 
genooten,  die  alleen  de  vaderlijke  magt  voor  de  voogdij  plaats  doet 
maken  —  kan,  volgens  art.  1722  a  B.  W.,  de  schenking  door  den 
vader  worden  aangenomen.  Dit  kan  beduidt  niet,  dat  de  aanneming 
door  den  vader,  doch  ook  door  een*  ander  kan  geschieden,  maar  laat 
de  aanneming  geheel  aan  zijn  oordeel  over,  en  heeft  misschien  wel 
mede  de  strekking  om  te  kennen  te  geven,  dat  hij  daartoe  geene 
regterlijke  magtiging  behoeft,  als  waarvan  in  het  tweede  lid  gespro- 
ken wonit  (2). 

108.  De  wet  spreekt  alleen  van  den  vader,  en  draagt  blijkbaar 
hem  de  aanneming  daarom  op ,  omdat  hij  de  vaderlijke  magt  uitoefent. 
Bij  de  beraadslagingen  werd  aangemerkt ,  dat  zeker  bij  vergissing  geene 
melding  was  gemaakt  van  de  moeder ,  ofschoon  de  memorie  van  toe- 
lichting ook  haar,  nevens  den  vader  en  den  voogd,  had  genoemd  (3). 
De  Regering  beschouwde  dit  als  eene  dwaling,  en  stelde  het  voor, 
alsof  men  van  de  moeder  slechts  gesproken  had  in  de  veronderstel- 
ling, dat  zij  voogdesse  was;  maar  dan  was  hare  afzonderlijke  ver- 
melding overbodig  geweest ;  ik  geloof  daarom ,   dat  de  dwaling  hier 


(1)  VooRDUiN,  V,  bl.  344  en  t.  ;  dk  pinto,  II,  §  939,  bl.  460;  Seuitg. 
l  999  ,  bl.  671;  schüllbr,  op  art.  1722  B.  W.  Verg.  hierboven  II,  n.  476  , 
499.  —  (»)  Verg.  toullier,  V,  n.  197;  duranton,  VIII,  n.  441;  ork- 
NiBR,  n.  168;  zachariae,  III,  n.  662,  bl.  21  en  v.  —  (•)  Verg.  voo&« 
DUIN ,   V ,  bl.  344  en  y. 
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aan  de  zijde  der  Regering  was.  Maar  hoe  dit  zij ,  ook  zonder  dat 
de  wet  de  moeder  heeft  genoemd ,  zal  ook  zij  soms  tot  de  aanneming 
geregtigd  zijn.  Is  deze  toch  den  vader  opgedragen,  omdat  hij  de  va- 
derlijke magt  uitoefent,  dan  zal  hier  ook  de  bepaling  van  art.  355  b 
B.  W.  moeten  gelden ,  volgens  welke  de  vader,  zoo  hij  daartoe  bui- 
len de  mogelijkheid  is,  daarin  door  de  moeder  wordt  vervangen.  De 
aanneming  der  schenking  voor  een  minderjarig  kind  is  toch  geheel 
eene  daad  van  de  vaderlijke  magt,  en  zij  zou  anders,  zoo  de  vader 
daartoe  niet  in  staat  is,  geheel  onmogelijk  zijn.  Art.  1722  a  geeft 
dan  ook  geene  magt ,  die  niet  reeds  van  elders  bestond ,  het  ontneemt 
dus  ook  geene  elders  gegevene  magt ;  het  wijst  slechts  aan ,  wat  de  wet 
als  geldige  aanneming  beschouwd  wil  hebben,  maar  men  zou  zich  te 
zeer  aan  de  letter  binden,  wanneer  men  aan  die  bepaling  eene  be- 
perkende strekking  geven  wilde ,  die  door  den  wetgever  niet  bedoeld 
kan  zija 

109.  Schenking,  aan  onder  voogdij  staande  minderjarigen  gedaan, 
wordt  volgens  art.  1722  b  B.  W.  door  den  voogd,  daartoe  door  de 
arrondissements-regtbank  gemagtigd,  aangenomen.  Dit  ziet  zoowei  op 
lederen  anderen  voogd,  als  ook  op  den  vader  en  de  moeder  (1),  na- 
dat het  huwelijk  door  den  dood  van  een  van  beiden  is  ontbonden.  Deze 
laatsten  hebben  ook  evenzeer  eene  regterlijke  magtiging  noodig;  de 
bij  de  beraadslagingen  uitgedrukte  wensch ,  dat  men  hen  daarvan  zou 
vrijstellen (2) ,  is  zonder  gevolg  gebleven,  en  art.  1722  b  spreekt  te 
dien  aanzien  algemeen ,  even  als  ook  art.  460  B.  W.  in  het  algemeen 
regterlijk  verlof  vordert  tot  het  aannemen  eener  gift.  De  meer  stel- 
lige uitdrukking :  „  wordt  aangenomen"  zal  wel  geene  bijzondere  betee- 
kenis  hebbben. 

110.  Wanneer  de  aanneming  met  zoodanige  magtiging  heeft  plaats 
gehad ,  heeft  de  schenking ,  volgens  art.  460  B.  W. ,  ten  aanzien  van 
den  minderjarige  dezelfde  gevolgen,  als  ten  opzigte  van  een'  meerder- 
jarig persoon.  Hetzelfde  volgt  ook  uit  art.  1484  B.  W.  Zonder 
zoodanige  magtiging  heeft  de  aanneming  voor  den  minderjarige  geene 
verbindende  kracht,  maar  heeft  zij  het  evenmin  voor  den  schenker. 
De  gronden  hiervoor  aangevoerd  (n.  105) ,  toen  wij  spraken  van  de 
schenking  aan  eene  getrouwde  vrouw,  zijn  ook  hier  van  toepas- 
sing (3). 

111.  De  noodzakelijkheid  der  magtiging  van  de  arrondissements- 


(1)  De  pinto,  II,  i  939,  bl.  460;  3e  uitg.  |  999,  bl.  671 »  en  schülleb, 
op  art.  1722,  spreken  alleen  voor  dit  geval  van  de  moeder.  —  (9)  Voor- 
duin, V,  bl.  345.  —  (•)  Verg.  hierboven  II,  n.  921;  dubamton  ,  Vlll,  n. 
446,  (oiiichoon  hij  n.  437  den  schenker  gebonden  acht  door  eene  aanneming 
door  den  minderjarige  selven] ;  sachariae  ,  III »  J  652 ,  bl.  22 ,  n.  9  ;  obe- 
MiEB,   n.  61.    Anders  tovlusb,   V,  n.  194;   scHaLLXB,  op  art  1722  B.  W. 
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re^bank  maakt  de  onmiddellijke  aanneming  der  schenking  onmogelijk , 
maar  nu  zou  zij  dan  ook  in  't  nadeel  van  den  minderjarige  kunnen 
werken,  daar  tusschen  de  schenking  en  de  aanneming  ligt  iets  kon 
voorvallen,  waardoor  deze  laatste  geheel  onmogelijk  werd  gemaakt. 
Bij  de  beraadslagingen  werd  dit  opgemerkt,  en  de  opschorting  der 
aanneming  tot  na  bekomene  roagtiging  gevaarlijk  geacht,  daar  inmid* 
dels  door  het  sterven  van  den  begiftigde  de  schenking  zou  kunnen 
vervallen.  De  Regering  deelde  wel  niet  in  die  vrees,  en  be-* 
weerde,  dat,  zoo  de  schenker  van  zijne  zijde  eene  akte  van  schen- 
king heeft  uitgebragt  en  de  voogd  de  vereischte  autorisatie  van  den 
regter  heeft  gevraagd ,  de  schenking  alsdan  niet  vervalt ,  maar  aan  de 
erfgenamen  van  den  begiftigde  komt,  indien  de  minderjarige  inmid- 
dels komt  te  overlijden;  maar  deze  oplossing  werd  onvoldoende  ge- 
acht, vermits  daardoor  een  mede  bestaand  bezwaar  niet  werd  wegge- 
nomen ,  dat  namelijk  de  schenker  zou  kunnen  sterven  vóórdat  de 
magtiging  tot  aanneming  heeft  verleend,  als  wanneer  de  schenking^ 
volgens  art.  1720,  geen  gevolg  zou  hebben.  De  Regering  erkende 
dit  bezwaar,  en  zoo  kwam  art.  1722  c  B.  W.  tot  stand,  volgens  het- 
welk de  schenking,  indien  de  regtbank  de  magtiging  verleent,  van 
kracht  blijft,  al  mogt  de  schenker  vóór  het  verleenen  der  magtiging 
zijn  overleden  (1).  De  aanneming  wordt  dan  dus  door  den  dood  des 
schenkers  niet  uitgesloten,  en  geacht  bij  zijn  leven  te  hebben  plaats 
gehad. 

1 12.  Met  die  bepaling  is  echter  slechts  ten  deele  in  het  bezwaar  • 
dat  men  gevoelde ,  voorzien.  Wij  hebben  toch  vroeger  opgemerkt » 
dat  eene  schenking  even  weinig  na  den  dood  des  begiftigden  als  na 
dien  des  schenkers  kan  worden  aangenomen  (2).  Het  is  dus  vreemd , 
dat  de  Regering  de  gemaakte  bedenking  oploste  met  eene  zoo  on- 
houdbare stelling,  en  nog  vreemder,  dat  de  afdeeling,  die  de  beden- 
king had  gemaakt,  met  die  oplossing  voor  zoo  ver  genoegen  nam. 
Intusschen  kan  eene  onjuiste  stelling  der  Regering  niet  tot  regt  ma- 
ken, wat  op  zich  zelf  geen  regt  is,  en  kan  mijns  bedunkens  uit  art. 
1722  c  met  geen'  grond  worden  afgeleid,  dat  ook  het  overlijden  van 
den  begiftigde,  vóórdat  de  magtiging  verleend  is,  de  geldigheid  der 
schenking  niet  belet.  Die  bepaling  toch  moge  als  een  regel  beschouwd 
kunnen  worden  ten  aanzien  van  aan  minderjarigen  gedane  schenkingen , 
gelijk  in  bet  algemeen  elke  uitzondering  regel  is  voor  de  gevallen, 
waarvoor  zij  is  gemaakt, —  dit  belet  niet,  dat  zij  tevens  eene  uit- 
zondering is  op  den  algemeenen  regel  van  art.  1720  6,  en  dat  zij 
dus,  als  contra  juris  rationem  introducta,  geene  analogische  toepassing 


(1)    VooRWJiN,  V,  bl.  346  en  ▼. ;  assbb,  l  811;  schüllbb,  op  art  1722 
B.  W.  —  (9)  Zie  hierboyen  n,  7. 
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toelaat,  vooral  niet  op  een  geval,  dai  de  wetgever,  al  was  het  dan 
ook  door  dwaling  en  omdat  hij  het  verkeeidelyk  als  overbodig  be- 
schouwde, zeer  zeker  niet  onder  die  bepaling  dacht  te  begrijpen;  ter-* 
wijl  voorts  in  het  algemeen  vaststaat,  dat  de  schenking  eerst  door 
de  aanneming  voldongen  wordt  (1). 

113.  Op  gelijke  wijze  waarborgt  art.  1722  c  den  begiftigde  even 
weinig  tegen  eene  herroeping  of  intrekking  van  het  aanbod  door  den 
schenker.  Deze  behoudt  daartoe  de  bevoegdheid  totdat  de  schenking 
is  aangenomen,  en  het  is  teregt  door  wëve  opgemerkt,  dat  art. 
1 722  c  hierop  geene  uitzondering  maakt ,  maar  alleen ,  voor  het 
daar  bedoeld  geval,  op  den  regel,  dat  de  aanneming  gedurende  het 
leven  van  den  schenker  moet  plaats  hebben.  Nu  zal  zeer  zeker  de 
bepaling,  die  men  in  art.  1722  b  in  het  belang  der  minderjarigen 
wilde  maken,  tot  hun  nadeel  kunnen  uitloopen;  maar  dit  kan  geen 
regt  geven ,  om  de  wet  iets  anders  te  doen  zeggen ,  dan  zij  zegt ;  dat 
gevaar  heeft  wel  aanleiding  gegeven  tot  de  bepaling  van  art.  1722  c, 
maar  geeft  daarom  geen  regt  om  die  bepaling  als  in  alle  gevallen  voor- 
ziende te  beschouwen  ,  terwijl  haar  inhoud  ook  zonder  uitdrukkelijke  be- 
paling in  de  wet  niet  als  regt  zou  hebben  mogen  worden  aangenomen  (2). 

114.  Wij  merken  in  bet  algemeen  nog  aan,  dat  art.  1722  c  al- 
leen voorziet  in  bet  gevaar ,  dat  uit  de  vereischte  magtiging  der  regt- 
bank  zou  kunnen  voortspruiten.  Wanneer  de  minderjarige  meerder- 
jarig geworden  is,  komt  die  magtifi^ing  niet  meer  te  pas.  De  gewe- 
zen minderjarige  kan  dan  zelf  de  schenking  aannemen ,  zoo  de  schenker 
nog  leeft  en  zijn  aanbod  niet  heeft  herroepen ;  maar  na  het  overlijden 
van  den  schenker  of  na  diens  herroeping  kan  hij  het  niet,  en  zijne 
vroegere  minderjarigheid  komt  hem  daartegen  niet  te  hulp;  terwijl  het 
daarbij  even  weinig  ter  zake  doet,  of  de  voogd  al  dan  niet  magtiging 
tot  de  aanneming  heeft  gevraagd  (3). 

115.  Volgens  art.  935  C.  N.  kunnen  ook  verdere  bloedverwanten 
in  de  opgaande  linie,  zelfs  bij  het  leven  van  den  vader  en  de  moe- 
der, eene  schenking  voor  den  minderjarige  aannemen,  al  zijn  zij  ook 
geen  voogden.  Hiervan  is  onze  wetgever  afgeweken,  en  heeft,  vol- 
gens de  memorie  van  toelichting,  vermeend,  „dat  de  vader,  demoe- 
der of  de  voogd  de  eenige  wettige  beoordeelaars  behooren  te  zijn, 
of  het  aannemen  of  verwerpen  eener  gift  al  of  niet  met  de  belangen 
van  den  minderjarige  strookt;  en  dat  het  hoogst  onbetamelijk  en  tegen 
alle  beginselen  strijdig  zoude  zijn,  om  aan  anderen,  buiten  de  ouders 


(1)  Verg.  hierboven  II,  n.  919;  mr.  r.  a.  t.  wbvx,  in  Themis  ,  X,  bl. 
495.  Andere  mr.  p.  r.  van  dbn  berg  ,  Proeve  over  het  beheer  van  den  voogd 
eni.  (Utrecht  1849),  bl.  1.56.  —  (9)  Verg.  weve,  t.  a.  p. ,  bl.  495env.  An- 
den  V.  D.  BERO,  t.  a.  p.,  bl.  156  en  t.  —  (8)  Wij  achten  hiermede  beant- 
woord de  vragen,    voorgesteld  in  M.  en  ^.,11,  bl.  475  en  v. 
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en  den  voogd ,  eene  magt  toe  te  kennen ,  waardoor  zij  welligt  den 
onmondige  zouden  kunnen  benadeelen'*  (1).  Zij  zouden  daardoor  al- 
thans ook  ingrijpen  in  het  bestuur  dier  ouders  of  voogden,  aan  dezen 
als  wettige  vertegenwoordigers  van  den  minderjarige  opgedragen;  en 
zoo  men  al  het  geval  kan  veronderstellen ,  dat  de  vader  of  de  moeder 
van  den  minderjarige  uit  eigenbelang ,  b.  v.  doordien  hij  de  vermoe- 
delijke erfgenaam  van  den  schenker  is,  de  aanneming  zou  weigeren, 
mag  men  evenzeer  vreezen,  dat  verdere  adscendenten ,  welligt  uit 
zwakheid ,  eene  schenking  zullen  kunnen  aannemen  ,  die  inderdaad  min 
wenschelijk  is  voor  den  minderjarige.  Wat  voorts  den  voogd  betreft, 
deze  zou  zeer  zeker  zich  zelven  verantwoordelijk  stellen,  zoo  bij  op- 
zettelijk ten  nadeele  des  minderjarigen  de  aanneming  weigerde  (2). 

116.'  Lipman   merkt  aan,  dat   die  bepaling  van  art.  935  C.  N., 
ten   aanzien  der   moeder  en  grootouders ,   „  ongetwijfeld  was  vastge- 
steld ,  opdat ,  wanneer  de  ouders  gezamentlijk  of  alleen  de  vader  den 
minderjarige  bij  hun   leven   wilde  begiftigen,   er  iemand  zoude  zijn, 
die   bevoegd   was  deze   gift  in  zijnen  naam  te  aanvaarden**  (3).     Het 
schijnt   intusschen  veelmeer  zeker,   dat  de  redactie  der  wet  tot  deze 
opvatting  geene  aanleiding  geeft,  en  dat  de  geschiedenis  der  beraad- 
slagingen  haar  ten  eenen  male  uitsluit,  daar  geen  der  sprekers,  zoo 
ver  mij  bekend  is,   op  dien  grond  de  bepaling  heefl  verdedigd  tegen 
de  bedenkingen,  die  ook  toen  reeds  daartegen  werden  geopperd.  Wat 
nu    het  geval    zelf  betreft,  hetwelk   lipman   bedoelt  en  *twelk  zeer 
zeker  hoogst  zeldzaam  zal  voorkomen,   daarin  is  genoegzaam  voorzien 
door  art.  365  B.  W.,  en  moet  er  dus  door  de  arrondissements-regt- 
bank  een  bijzondere  curator  benoemd  worden  om  den  minderjarige  te 
vertegenwoordigen,    wegens  het  tegenstrijdig  belang,  dat  er  tusschen 
den  vader  als  schenker  en  het  kind  als  begiftigde  bestaat ,  en  de  daar- 
uit ontstane  onmogelijkheid   voor  den   vader  om   in  dezen  voor  het 
kind  te  handelen  (4).    Om  dezelfde  redenen  moet ,  wanneer  de  voogd 
wil  schenken  aau  zijnen  minderjarige,   de  aanneming  geschieden  door 
den  toezienden  voogd,   die  volgens  art.  427  B.  W.  de  belangen  des 
minderjarigen  waarneemt ,  wanneer  ze  met  die  van  den  voogd  in  twee- 
strijd zijn  (5).    Waar  geen  toeziende  voogd  aanwezig  is ,  zal  de  voogd' 
een'   moeten  doen   benoemen.    Het  verzuim   hiervan   zal  echter  be« 
zwaarlijk  geacht  kunnen  worden  aanleiding  te  geven  tot  schadevergoe- 
ding door  den  voogd,   al  was  het  ook  alleen,  omdat  deze,  door  dat 

(1)  YooBDUiN,  Y,  bl.  344;  abseb,  g  811;  de  pinto,  II,  §  939,  bl. 
460;  3e  uitg.  g  999,  bl.  571,  Verg.  Conf.  du  C,  C,  IV,  bl.  264  en  v. ; 
MALLEviLLB,  II,  bl.  414  en  V.;  dubanton,  VIll,  n.  439.  —  (»)  Verg.  hier- 
boven II,  n.  921;  toullibr,  V,  n.  201.  —  (•)  Lipmaw,  bl.  511.  —  {*) 
Verg.  hierboven  II ,  n.  504 ;  -R.  -5. ,  III ,  bl.  376  en  v. ,  waar  de  door  o. 
geopperde  bedenkingen  door  v.  hall  worden  opgelost.  -  (6)  Ditbanton, 
VIII,  n.  443,  OBENIBB,  n.  65  en  y«;  toullieb,  V,  n.  202;  sachariab, 
III ,  2  652 ,  bl.  22. 
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verzuim  de  aanneming  onmogelijk  makende ,  genoegzaam  toont ,  dat 
de  schenking  bem  geen  erost  was,  en  hij  dus  in  dat  geval  haar  ieder 
oogenblik  kon  herroepen  (1). 

417.  Art.  1716  B.  W.  laat  ook  schenkingen  toe  aan  een  kind, 
waarvan  de  moeder  zwanger,  en  dat  dus  nog  niet  geboren  is.  De 
aanneming  behoort,  zoo  de  man  der  vrouw  overleden  is,  en  zoo  ook 
wanneer  er  geen  man  is,  door  den  curator  te  geschieden,  wiens  be- 
noeming in  dat  geval  door  art.  403  B.  W.  wordt  voorgeschreven.  Bij 
bet  leven  van  den  man  zal  deze  als  vader  moeten  aannemen ,  even 
als  in  hel  geval  van  art.  1 722  a  B.  W.  (2). 

118.  Wanneer  eene  schenking  geschiedt  aan  een  natuurlijk  kind  (3) » 
dan  geschiedt  de  aanneming,  overeenkomstig  art.  1722  b,  door  den 
voogd ,  hetzij  deze ,  volgens  art.  408  a  B.  W.',  de  vader  of  de  moeder 
zij,  betzij  er  een  voogd  door  den  kantonregter  zij  benoemd,  wegens 
de  minderjarigheid  van  den  vader  en  de  moeder,  of  omdat  het  kind 
door  geen  van  beide  is  erkend. 

119.  Schenking  aan  onder  curatele  gestelden  wordt,  volgens  art. 
i722  6,  aangenomen  door  den  curator,  daartoe  door  de  regtbank  ge- 
magtigd.  Het  is  daarbij  natuurlijk  geheel  onverschillig,  uit  welken 
hoofde  de  curatele  is  uitgesproken  (4).  Voor  de  aanneming  door  den 
curator  geldt  voorts  alles,  wat  wij  omtrent  die  door  den  voogd  heb- 
ben aangemerkt. 

120.  Schenkingen,  aan  zedelijke  ligchamen  gedaan,  worden  aan- 
genomen door  de  bestuurders,  die  daartoe  in  het  algemeen  geene 
magtiging  behoeven  (5). 

121.  Ten  aanzien  van  den  vorm,  waarin  schenking  en  aanneming 
behooren  te  geschieden,  moet  men  onderscheiden  tusschen  giften  van 
hand  tot  hand  van  roerende  ligchamelijke  voorwerpen  of  van  schuld- 
vorderingen aan  toonder  en  alle  andere  schenkingen.  ^  Ten  aan- 
zien der  eerstgenoemde  behelst  art.  1 724  B.  W.  eene  bepaling ,  die 
wel  is  waar  in  den  C.  N.  niet  gevonden  wordt,  maar  die  zoodanig 
io  den  aard  der  zaak  gegrond  is,  dat  betzelfde,  niettegenstaande  het 
stilzwijgen  der  wet,  ook  door  de  schrijvers  over  het  Fransche  regt, 
ats  noodzakelijk  wordt  aangenomen  (6),  maar  die  ter  wegneming  van 
dubbelzinnigheid  teregt  in  ons  B.  W.  is  opgenomen  (7). 

122.  Art.  1724  B.  W.  spreekt   met- name  van  giften  van  roerende 

(1)  Verg.  TOVLUBB,  t.  a.  p. ;  osbnebb,  n.  66.  Anders  zachasiae,  t.  a. 
p.  —  (9)  Grenieb  ,  n.  69.  —  (•)  Toullieb  ,  V ,  n.  199 ;  dxjranton  ,  VIII , 
n.  440.  —  («^  VooRDXJiN,  V,  bl.  348,  n.  II.  —  (S)  Verg.  hierboven  VII , 
n.  1020,  —  (O)  MALLBviiiLE ,  op  art.  931  0.  N.  ,  II,  W.  411  en  v. ;  tovl- 
UBB,  V,  n.  172,  177  en  v. ;  DxmANTON ,  VIII,  n.  388;  gbenieb,  I,  n- 
176;  ZACHABiAB,  III ,  |  659,  bl.  30  en  n.9;  dabelow,  II,  {814,  bl.  188; 
▼.  SAYiONT,  IV ,  bL  290.  —  (I)  VooEDuiN  ,  V ,  bl.  328  ,  n.  XII ;  amer  ,  J  8l3ï 
DBrDfTo,  II,  i  937,  bl.  460;  8e  uitg.  {997,  bl.  570  eny.;  lifman,  bl.  511. 
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ligchanaelijke  voorwerpen  en  van  schuldvorderingen  aan  toonder;  eo 
daar  te  dien  aanzien  eene  bijzondere  wijze  van  schenking  is  toegela- 
ten, die  in  art.  1719  B.  W.  ook  wordt  voorgesteld  als  eene  uitzon- 
dering op  de  ais  algeraeene  regel  daar  voorgeschreven  wijze,  spreekt 
het  van  zelf,  dat  art.  1724  voor  geene  uitbreiding  vatbaar  is  en  slechts 
kan  worden  toegepast  op  hetgeen  onder  het  daar  geooemde  begrepen 
is.  Dat  hier  bepaaldelijk  van  schuldvorderingen  aan  toonder  gespro- 
ken is ,  staat  in  verband  met  de  bepaling  van  art.  668  eb,  W. , 
volgens  welke  deze,  even  als  roerende  ligchamelijke  zaken,  door  en- 
kele overgave  geleverd  worden,  in  tegenstelling  der  schuldvorderin- 
gen, die  niet  aan  toonder  luiden,  tot  wier  levering  volgens  art.  668 
a  eene  akte  vereischt  wordt.  Op  de  laatstgenoemde  schuldvorderin- 
gen is  dus  ook  art  i  724  niet  toepasselijk  (1). 

123.  De  vraag  heefl  zich  voorgedaan,  of  effecten,  certificaten 
der  nationale  werkelijke  schuld ,  vatbaar  zijn  voor  de  in  art.  1 724  be- 
doelde wijze  van  schenking.  In  een  uitvoerig  opstel  is  die  vraag 
ontkennend  beantwoord,  op  grond  dat  die  effecten  noch  zijn  roerende 
ligchamelijke  voorwerpen ,  noch  ook  schuldvorderingen  (2).  Al  geeft 
men  echter  toe,  dat  effecten  in  den  eigenlijken  zin  geene  schuldvor- 
deringen zijn  (3), —  iets,  wat  wij  hier  niet  zullen  onderzoeken,  — 
dan  is  daarmede  m\jns  bedunkens  de  vraag  nog  niet  beslist,  maar 
moet  het  er  bovenal  op  aankomen ,  of  de  wetgever  geacht  moet  wor- 
den, ze  mede  daaronder  begrepen  te  hebben.  En  dan  komt  het  mij 
voor,  dat,  al  zijn  ze  ook  geene  schuldvorderingen  aan  toonder,  ze 
echter  daarmede  en  even  als  deze  ook  met  roerende  ligchamelijke 
voorwerpen ,  bepaaldelijk  ten  aanzien  der  wijze  en  gemakkelijkheid  van 
overdragt ,  zoo  geheel  gelijk  staan ,  en  ook  door  den  wetgever  zelven 
in  art.  668  c  B.  W.  op  ééne  lijn  zijn  gesteld ,  dat  die  vraag  niet  wei 
anders  dan  bevestigend  kan  beantwoord  worden  (4).  Wij  nemen  dit 
met  te  meer  vertrouwen  aan,  omdat  het  blijkt,  dat  de  wetgever  bij 
de  bepaling  van  art.  1724  juist  aan  de  voorschriften  omtrent  eigen- 
domsoverdragt  heeft  gedacht;  gelijk  trouwens  ook  het  verband  tus- 
schen  het  een  en  het  ander  een  grond  was  van  het  reeds  vermeld 
algemeen  gevoelen  der  Fransche  regtsgeleerden.  De  heer  barthé- 
LÉMY  toch  sprak  in  dezer  voege :  „  la  tradition  est  une  forme  essen- 
tielle  pour  faire  passer  la  propriété  des  biens  donnés.  Mals  Tacte 
devant  notaire  n*est  pas  requis  quand  il  s'agit  d'objets  mobiliers  cor-> 
porels  ou  d'effets  (men  lette  op  de  algemeene  beteekenis  van  het  hier 


(l)  ToüLLiBR,  V,  n.  170;  dueanton,  VIII,  n.  396;  gbbnier,  I,  n. 
179;  ZACHARiAB,  III,  J  669,  bl.  31  en  n.  17.  —  (»)  Heffts^.  Adv.,  1,  bl. 
98—110.  —  («)  Volgens  Amflterdam  8  Junij  1847,  W,  859,  zijn  se  schuld- 
vorderingen  aan  toonder.  -  (4)  Verg.  Amsterdam  16  April  1867,  li,  ü.  J?., 
VII,  bl.  413  en  y. 
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gebezigd  woord)  au  porteur.  Ced  paurquoi  l*art.  22  (nu  1724)  con- 
sacre  la  jurisprudence ,  qui  8*est  naturellemeat  établie  k  ce  sujet" 
enz.  (1). 

124.  Schenkingen  van  zoodanige  zaken  vereischen,  volgens  art. 
4724,  geene  akte  en  zijn  van  kracht  door  de  enkele  overlevering  (2) 
aan  den  begiftigde  of  aan  een*  derde,  die  het  gegevene  voor  hem 
aanneemt.  Oaarmede  geschiedt  de  overdragt  van  den  eigendom ,  zon- 
der dat  van  de  schenking  eenig  ander  blijk  behoeft  voorhanden  te 
zija  Het  spreekt  van  zelf,  dat  de  aanneming,  waarvan  de  wet  slechts 
ten  aanzien  van  den  derde  gewag  maakt,  evenzeer  bij  den  begiftigde 
zelven  verondersteld  wordt;  zij  maakt  trouwens  ook  één  geheel  uit 
met  de  overgave  aan  hem ,  die  zonder  gelijktijdige  aanneming  door 
hem  niet  kan  bestaan.  Dezelfde  gelijktijdigheid  moet  ook  bestaan 
bij  de  overgifte  en  de  aanneming  door  den  derde;  waaronder  men 
hier  wegens  de  bepaling  van  art.  1351  B.  W.  bepaaldelijk  een*  last- 
hebber schijnt  te  moeten  verstaan,  die  dus  ook  slechts  bij  het  leven 
vao  den  begiftigde  daartoe  bevoegd  kan  zijn  (3). 

125.  Zoodanige  schenking  door  gelijktijdige  overgifte  en  aanne- 
ming wordt  eigenaardig  eene  gift  van  hand  tot  hand,  in  art.  1715  6 
B.  W.  eene  handgift,  genoemd.  Deze  is  eene  schenking,  en  alle  be- 
palingen ,  omtrent  schenking  in  het  algemeen  gemaakt ,  zijn  ook  daarop 
van  toepassing  (4).  Het  eenige,  waai'in  zij  van  de  andere  afwijkt,  is 
de  vorm,  waarin  deze  schenking  geldig  plaats  kan  hebben.  En  ook 
deze  vorm  is  niet  in  het  algemeen  voor  de  schenking  der  genoemde 
voorwerpen  voorgeschreven;  hij  is  alleen  toegelaten  en  als  geldig  be- 
schouwd, wanneer  die  voorwerpen  werkelijk  bij  wijze  van  gift  van 
hand  tot  hand  worden  geschonken.  De  wet  sluit  daardoor  eene  schen- 
king bij  notariële  akte  niet  uit,  maar  zegt,  dat  giften  van  hand  tot 
hand  geene  akte  vereischea  Tot  eene  schenking  dierzelfde  voorwer- 
pen, anders  dan  bij  giften  van  hand  tot  hand,  is  dan  ook  de  in  art. 
1719  en  v.  B.  W.  voorgeschreven  vorm  noodzakelijk;  zij  kan  slechts 
bQ  notariële  akte  plaats  hebben  (5).  Dit  geldt  ook  dan,  wanneer  de 
begiftigde  reeds  uit  anderen  hoofde  de  voorwerpen ,  welke  hem  ge- 
schonken zullen  worden,  onder  zich  heeft.  Wat  er  naar  het  Fran- 
sche  regt  ook  gezegd  mag  kunnen  worden  voor  de  meening  van  za- 
CUARIAB ,  dat  in  zoodanig  geval  de  enkele  verklaring  van  den  schen- 
ker, dat  hij  die  voorwerpen  wil  schenken,  zonder  eenigen bijzonderen 


(1)  VooEDüiN,  V,  bl.  328,  n.  XII.  -  {»)  V.  assen,  in  ThemiSf  XII, 
bl.  138  en  t.  ,  wenscht  hiervoor  het  woord  levering.  Zou  overgave  niet 
de  Toorkear  ▼erdiencn  ?  —  (»)  Verg.  zachariae  ,  III ,  {  669 ,  bl.  30  en  n. 
13  en  T.  —  (4)  Gkenieb,  I,  n.  176;  toulmer,  V,  bl.  178;  durantoic  , 
VIII,  n.  393  en  v.;  xachariab,  III,  {  669,  bl.  80,  n.  13.  -  (ft)  Toui,- 
UEB,  Y  ,  n.  180. 
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vorm,  voldoende  is(i),  naar  onze  wei,  die  uitdrukkelijk  voor  giften 
van  hand  tot  hand,  maar  dan  ook  alleen  voor  deze,  eene  uitzonde- 
ring maakt  op  den  algemeenen  regel,  acht  ik  haar  geheel  onaan- 
nemelijk. 

126.  Die  algemeene  regel  is,  volgens  art.  1719  B.  W. ,  dat 
geene  schenking  anders  gedaan  kan  worden  dan  bij  eene  notariële 
akte,  waarvan  de  minuut  onder  den  notaris  is  verbleven  (2).  Volgens 
art.  2373  Ontwerp  van  1820  zouden  in  het  algemeen  schenkingen 
gedaan  kunnen  worden  op  allerlei  wijze,  waarop  overeenkomsten  aan- 
gegaan worden,  en  werd  slechts  voor  schenkingen  van  onroerende 
goederen  eene  „schriftelijke  akte"  gevorderd,  zoodat  ook  daarvoor 
eene  onderhandsche  akte  even  voldoende  was  als  eene  notariële.  Later 
werd,  op  een  voorgesteld  vraagpunt  van  stellig  regt,  beslist,  dat  in 
elk  geval  eene  authentieke  akte  zou  gevorderd  worden  (3).  De  reden , 
waarom  men  dit  aldus  wilde ,  is  niet  vermeld ,  maar  moet  waarschijn- 
lijk minder  gezocht  worden  in  de  bedoeling  om  meer  zekerheid  te 
hebben  omtrent  het  feit  der  schenking,  en  alle  twisten  daarover  en 
de  ontkentenis  van  den  schenker  voor  te  komen  (4) ,  dan  wel  daarin , 
dat  men  door  dien  vorm,  wel  niet  in  het  algemeen  de  schenkingen 
moeijelijk  heeft  willen  maken,  maar  toch  heeft  willen  bewerken,  dat 
daarbij  niet  te  veel  aan  den  ligt  zeer  veranderlijken  wil  van  het  oogen- 
blik  werd  toegegeven,  wat  vooral  gevaarlijk  kon  zijn,  waar  de  schen- 
king niet  terstond  wordt  ten  uitvoer  gelegd,  doch  dat  ze  als  bet  ge- 
volg van  een  wèl  overlegd  besluit  beschouwd  mogen  worden  (5). 

127.  De  wet  heeft  dien  vorm  voorgeschreven  op  straffe  van  nie- 
tigheid. Die  nietigheid  is  volstrekt  en  kan  door  ieder,  die  daarbij 
belang  heeft,  worden  ingeroepen,  met  name  ook  door  den  schenker. 
Zij  kan  door  niets  gedekt  worden ,  ook  niet  door  eene  latere  akte  van 
erkentenis  van  den  schenker;  al  was  die  ook  eene  notariële  akte,  zij 
zou  niet  baten,  zoo  de  schenking  zelve  daarbij  niet  op  nieuw  ge- 
schiedde. Geene  registratie  ook  of  overschrijving  in  de  registers  kan 
aan  eene  onderhandsche  akte  gelijke  waarde  geven.  De  wet  heeft  dit 
zelve  uitdrukkelijk  bepaald  in  art.  1930  B.  W.    De  schenking,    niet 


(1)  Zachahiae,  III,  2  659,  bl.  30.  —  (9)  Dit  noemt  intussohen  niet 
weg,  dat  eene  schenking,  ook  van  in  Nederland  gelegen  onroerend  goed  in 
een  vreemd  land  aangegaan,  geldig  is,  wanneer  daarbij  de  vorm  in  acht  is 
genomen ,  die  daar  voor  schenkingen  is  voorgeschreven ,  ook  volgens  art.  10 
Alg.  Bep.  Verg.  Itefftsg,  Adv.,  V,  bl.  130—136;  Gelderland  6  Mei  1856, 
JV:  ü.  B.,  YI ,  bl.  581  en  v. ,  588  en  ▼.  Anders  Zutphen  15  Febr.  1855 , 
ald.  bl.  583  en  v. ,  TF,  1765.  —  (S)  Verg.  voobdüin,  V,  bl,  339  en  v.  — 
(41)  De  finto,  II,  g  935,  bl.  458  en  v. ;  3e  uitg.  i  995,  bl.  569  en  v. ; 
scHÜLLEK,  op  art.  1719  B.  W. ;  lipman,  bl.  511.  —  (&)  Verg.  toulliek, 
V,  n.  168,  170;  duranton  ,  VIII,  n.  381  en  v. ;  mr.  j.  j.  l.  vak  üeb 
BBUGGHEN,  in  Bifdr,  t.  R,  en  W,^  XII,  bl.  79  en  v. 
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bij  notariële  akte  gedaan,  wordt  als  niet  gedaan  beschouwd,  en  hij, 
die  beweert  begiftigd  te  zijn,  kan  dan  ook  over  haar  bestaan  den 
schenker  geen*  eed  opdragen,  noch  haar  door  eenig  ander  middel  be- 
wijzen (1). 

128.  De  akte  moet  bepaaldelijk  in  minuut  worden  opgemaakt; 
eene  akte  in  brevet  opgesteld ,  waarvan  het  origineel  wordt  afgegeven 
aan  de  partijen,  is  niet  voldoende  geacht  (2).  Art.  17i9  vordert,  en 
wel  ook  op  straffe  van  nietigheid,  dat  de  minuut  onder  den  notaris 
zij  verbleven.  Met  opzet  beeft  voorts  de  wetgever  deze  woorden  ge- 
bezigd, terwijl  art.  1726  Wetb.  van  1830  zeide,  dat  eene  minuut 
der  akte  onder  den  notaris  moet  blijven  berusten ;  uit  vrees  dat ,  vol- 
gens deze  laatste  uitdrukking ,  de  schenking  door  het  verlies  van  de 
minuut  bij  den  notaris  nietig  zou  kunnen  worden ,  en  dat  verlies  alzoo 
ten  onregte  den  begiftigde  nadeel  zou  veroorzaken  (3). 

129.  De  akte  van  schenking  moet  natuuriijk  aanduiden ,  wat  ge- 
schonken is.    Te  dien  aanzien  bepaalt  art.  948  C.  N. ,  dat  eene  akte 
van  schenking   van  roerende  goederen  alleen  van  waarde  zal  zijn  ten 
aanzien   van   die  goederen,    waarvan   een  staat   van  begrooting  (état 
estimatif),  door  den  schenker  en  den*  begiftigde  of  door  hen,  die  voor 
dezen    aannemen,   geteekend,  aan  de  minuut  der  akte  van  schenking 
IS  vastgehecht  (4).    Ons  Wetboek  heeft  deze  bepaling  niet,   en  toen 
in   der  tijd   naar   de  reden  harer  weglating  gevraagd  werd ,  gaf  de 
Regering   ten   antwoord,  dat  zij  dat   artikel    als  overbodig  had  be- 
schouwd,  omdat   het  van  zelf  spreekt,   dat  geene  gift  kan  bestaan, 
tenzij   het  voorwerp   der  gift  is  uitgedrukt   en   omschreven  (5).    Ik 
geloof  echter,  dat  de  Regering  zich  hierin  heeft  vergist,  en  eene  be- 
paling heeft  weggelaten,  die  op  zich  zelve  zeer  doelmatig  is  en  niet 
had  moeten  weggelaten   worden,   waar  men   zelf  door  het  vorderen 
eener  notariële   akte  toonde,  behoefte   aan  bijzondere  waarborgen  te 
gevoelen.    Het  moge  toch  al  van  zelf  spreken ,  dat  het  voorwerp  der 
gift  in  de  akte  wordt  uitgedrukt,  de  wijze,  waarop  het  wordt  uilge- 
dinikt  en  omschreven ,  kan  daarbij  niet  onverschillig  zijn.    Een  gevolg 
der  weglating  van  art.  948  C.  N.  zal  nu  zijn,  dat  het  voorwerp  der 
schenking  zal   kunnen  worden  aangeduid  onder  eene  aigemeene  bena- 
ming, b.  V.  van  al  de  roerende  goederen,   die  zich  in  zeker  gebouw 
of  vertrek  bevinden.    Het  is  duidelijk,   dat  zoodanige  aigemeene  uit- 
drukking ligt  aanleiding  kan  geven  tot  verkeerde  meeningen  omtrent 


(1)  TouLLiBS,  y,  n.  173  en  y.  ;  dura^nton,  VIII,  n.  384;  ds  finto  , 
II,  {  936,  bl.  459;  Se  uitg.  l  995,  bl.  570;  Amaterdam  28  Oct.  1856,  met 
de  conclusie  yan  mr.  jollbs  ,  iV.  £,  B.,  VII ,  bl.  383  en  t.  —  (9)  Bb 
FTMTo ,  II ,  i  935 ,  bl.  459 ;  3e  uitg.  l  995 ,  bl.  570 ;  obbnieb  ,  n.  159.  — 
(8)  Voorduin,  bl.  341.  -  (4)  Toullibb,  V,  n.  180  en  y. ;  dubanton, 
VIII ,   n.  404  en  y. ;  orbnier,  n.  169.  —  (ft)  Voobdvim,  V,  bl.  341  en  v. 
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het  eigenlijk  onderwerp  der  schenking,  heUtj  dan  bij  den  schenker, 
hetzij  bij  den  begiftigde ,  en  tot  geschillen ,  die  door  de  bepaling  van 
art.  948  C.  N.  worden  voorgekomen,  en  wier  voorkoming  alleszins 
wenschelijk  was.  Maar  hoe  dit  zij ,  bij  het  stilzwijgen  der  wet  zal 
men  bezwaarlijk  de  geldigheid  eener  schenking  kunnen  betwisten,  op 
grond  dat  haar  voorwerp  op  minder  bepaalde  wijze  is  uitgedrukt  dan 
wenschelijk  geacht  kon  worden. 

130.  De  aanneming  der  schenking  moet,  volgens  art  1720  a 
B.  W.,  in  uitdrukkelijke  bewoordingen  geschieden,  en  wel  op  straffe 
van  nietigheid ,  daar  de  schenking  anders  voor  den  schenker  niet  ver- 
bindende is.  Men  heeft  ook  hierin  voor  schenkingen' een  bijzonderen 
waarborg  willen  geven.  Eene  stilzwijgende  aanneming,  afgeleid  uit 
de  tegenwoordigheid  van  den  begiftigde  bij  het  opmaken  der  akte, 
en  zijne  onderteekening  dier  akte,  is  dus  niet  voldoende;  zelfe  het 
bezitnemen  van  bet  geschonkene  kan  de  plaats  eener  uitdrukkelijke 
aanneming  niet  vervangen  (1).  Intusschen  behoeft  niet  juist  het  woord 
aannemen  gebezigd  te  zrjn ,  wanneer  maar  uit  de  bewoordingen ,  die 
door  of  ten  aanzien  van  den  begiftigde  gebezigd  zijn,  duidelijk  blijkt» 
dat  hij  de  schenking  beeft  willen  aannemen  (2). 

131.  Eene  uitzondering  op  het  vereisohte  der  uitdrukkelijke  aan* 
neming  is  ten  aanzien  van  giften,  tusschen  aanstaande  echtgenooteR 
bedongen,  en  van  giften  aan  aanstaande  echtgenooten  gedaan ,  gemaakt 
in  art  225  en  232  B.  W.  (3).  Eene  gelijke  uitzondering  is  beweerd 
ten  aanzien  van  schenking  door  middel  van  kwijtschelding  (4) ;  daar  ^ 
echter  eene  kwijtschelding  niet  wel  gezegd  kan  worden  eene  schen- 
king te  zijn  (5) ,  is  zij  naftnurlijk  ook  niet  onderworpen  aan  de  vor- 
men, voor  deze  voorgeschreven,  en  kan  men  te  baren  aanzien  in 
dezen  minder  eene  uitzondering  aannemen.  Evenzeer  geloof  ik,  dal 
men  geene  uitzondering  moet  zien  in  art  1353  B.  W.  (6) ,  waar  ook 
van  geene  schenking  gehandeld  wordt  (7) ,  noch  om  dezelfde  reden 
in  art.  1815  b  B.  W. 

132.  Wanneer  de  aanneming  door  den  begiftigde  gelijktijdig  mei 
de  schenking  geschiedt,  is  ééne  akte  voldoende  om  de  geheele  over- 
eenkomst te  constateren.    Wij  hebben   echter  reeds  vroeger  gezien , 


(1)  ToutLiRB ,  y ,  n.  187  ea  ▼.  (die  eohter  ten  saniien  Ttn  het  laatste 
punt  van  eene  andere  meening  ia  in'n.  189);  dubanton,  VIII,  n.  414;  orr- 
NIER ,  n.  67  eo  v, ;  zachabiae  ,  III ,  {  658 ,  bl.  28  en  n.  1 ;  de  pikto  ,  II , 
{  935 ,  bl.  459 ;  Se  aitg.  2  995 ,  bl.  570 ;  schüllbr  en  VüBafBDB ,  op  art.  1720 
B,  W.  —  (•)  Zachabiab  ,  III ,  g  668 ,  bl.  29  en  n.  2.  Verg.  touixibb  ,  V  , 
n.  188;  orbnier,  n.  67  bis.  —  (•)  Verg.  hierboven  I,  n.  1036  en  ▼. ,  10*7 
en  V.;  duranton  ,  VIII,  n.  416  en  v.  —  (4)  V.  assbn  ,  J  894,  bl.  481.  — 
(ft)  Verg.  hierboTen  VI ,  n.  1008.  —  (B)  Zie  v.  assen  ,  t.  a.  p. ;  obsnibb  , 
n.  74;  DXTKANTON,  VIII,  n.  417.  —  (•)  Verg.  hierboyen  VI,  n.  486. 
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dat  de  aanneming  niet  terstond  vereischt  wordt ,  maar  ook  later  kan  ge*- 
sebieden ,  mits  de  schenker  nog  in  leven  zij.  In  zoodanig  geval  kan  ook 
ééne  adtte  voldoende  zijn,  wanneer  de  schenker  met  de  notariële  be* 
scbrijving  van  zijn  aanbod  wacht  totdat  het  zal  worden  aangenomen; 
maar  schenking  en  aanneming  kunnen  ook  bij  twee  onderscheidene 
akteo  plaais  hebben.  Indien  de  aanneming  niet  bij  de  akte  van  schen- 
king zelve  gedaan  is,  kan  zij,  volgens  art.  1720  6  B.  W.,  geschie- 
den bij  eene  latere  authentieke  akte,  waarvan  eene  minuut  zal  worden 
gehouden.  Ofschoon  hier  van  authentieke  akte  gesproken  is,  is  het 
echter,  ook  om  het  bijgevoegde  wegens  het  houden  eener  minuut, 
niet  twijfelachtig,  dat  hier  bepaaldelijk  eene  notariële  akte  bedoeld 
is(l),  even  ate  die  in  art.  1719  bij  name  is  gevorderd.  Geen  won- 
der dan  ook,  dat  hier  dezelfde  waarborg  als  daar  vereischt  moest 
wordea 

133.  De  enkele  aanneming,  hoezeer  bij  latere  notariële  akte  ge- 
daan, is  echter  in  dat  geval  nog  niet  voldoende  om  de  schenking 
volledig  te  maken;  de  aanneming  moet  ook  nog  aan  den  schenker 
beteekend  worden,  en  de  schenking  is ,  volgens  art.  1720  6,  slechts  van 
kracht  sedert  den  dag,  waarop  de  aanneming  hem  beteekend  is  (2).  Het 
ligt  trouwens  ook  in  den  aard  der  zaak,  dat  de  schenker  kennis  be- 
hoort te  dragen  van  de  aanneming  zijner  schenking  (3).  En  nu  is  om 
dezelfde  reden,  die  aanleiding  gaf  tot  het  vorderen  van  notariële  akten 
van  schenking  en  aanneming,  ook  bepaaldelijk  de  beteekening  der  aan- 
neming gevorderd ;  zoodat  de  begiftigde  niet  zal  kunnen  volstaan  met 
van  elders  te  bewijzen ,  dat  zijne  aanneming  aan  den  schenker  kenbaar 
is  geworden.  Over  den  vorm  dier  beteekening  is  niets  bijzonders 
vastgesteld;  ze  moet  dus,  even  als  andere  beteekeningen ,  bij  deur- 
wurders-akte  plaats  hebben  (4),  waarvan  afschrift  aan  den  schenker 
wordt  gelaten.  En  daar  de  wet  slechts  de  beteekening  der  aanne- 
ming, niet  juist  der  akte  van  aanneming  vordert,  is  het  nietnoodig, 
dat  die  akte  in  haar  geheel  worde  medegedeeld,  maar  is  de  enkele 
kennisgeving  van  de  aanneming  en  van  den  dag ,  waarop ,  en  de  akte 
waarin  zij  heeft  plaats  gehad ,  als  voldoende  te  beschouwen. 

434.  Wij  zeiden,  dat  de  aanneming  slechts  van  kracht  is  door  en 
sedert  die  beteekening.  Art.  1720  b  B.  W.  zegt  wel  is  waar,  dat 
xji  dan  eerst  van  kracht  is  ten  opzigle  van  den  schenker  ,  maar  schijnt 
daardoor  slech&  te  kennen  te  geven,  dat  ook  te  zijnen  aanzien  de 
^chenkin^  niet  eerder  volkomen  is;  het  kan  in  allen  gevalle  niet  be- 
doelen, dat  zij  ten  aanzien  van  anderen  wel  vroeger  van  kracht  zal 
zijn ,  wat  zij  toch  niet  kan  wezen ,  vóórdat  zij  geheel  tot  stand  is  ge- 

(1)  GsENiBR,  n.  59;  zachabiab,  III,  J  069,  bl.  29,  n.  2.  —  (9)  Mal- 
I.BTIIXE,  II ,  bL  412.  —  (»)  De  pinto,  II  ,  |  936,  bl.  460;  3(B  uitg.  2  996 , 
U.  670.  _  (#)  Obebhsr  ,  n.  68 ;  dvbanton  ,  VIII ,  A.  422. 
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komen.    Zoo  zegt  art.  1 720  b  ook  wel ,  dat  de  latere  aanneming  ge- 
durende het  leven  van  den  schenker  moet  plaats  hebben,  maar  niet, 
althans  niet  uitdrukkelijk ,  dat  ook  de  beteekening  slechts  bij  zijn  leven 
kan  geschieden.    Maar  behalve  dat  de  wet  dan  toch  spreekt  van  eene 
beteekening  aan  den  schenker,  die  natuurlijk  slechts  bij  zijn  leven  kan 
plaats  hebben,  ligt  het  ook  in  den  aard  der  zaak,  dat  eene  overeen— 
komst ,  die  bij  zijn  leven  niet  tot  stand  is  gekomen ,  na  zijn'  dood  niet 
meer   tot  stand  kan  komen,   tenzij  de  wet  uitdrukkelijk  tusschenbeide 
was  getreden,  gelijk  zij  deed  in  art.  1722  c  B.  W.    En  de  schen- 
king, die  eerst  door  de  beteekening  der  aanneming  aan  den  schenker 
ten   aanzien   van  dezen  van  kracht  is,   kan  jegens  zijne  erfgenamen 
geene  kracht  erlangen ,  die  zij  te  zijnen  opzigte  nooit  heeft  gehad  (1). 

§6. 

Gevolgen  der  schenking. 

135.  De  schenking  doet,  zoodra  zij  volkomen  is,  even  als  iedere 
andere  overeenkomst,  eene  verbindtenis  ontstaan  tusschen  den  schen- 
ker en  den  begiftigde,  waardoor  ze  verpligt  en  geregtigd  zijn  tol 
datgene,  wat  zij  over  en  weder  beloofd  en  bedongen  hebben.  De 
omvang  dier  regten  en  verpligtingen  hangt  van  iedere  schenking  m 
*t bijzonder  af;  maar  door  elke  schenking  is  de  schenker  verpligt  lot 
levering  van  het  geschonkene  aan  den  begiftigde,  en  die  verpligting 
gaat  over  op  zijne  erfgenamen ;  gelijk  ook  het  regt  van  den  begiftigde 
op  diens  erfgenamen  overgaat. 

136.  Volgens  art.  938  C.  N.  gaat  de  eigendom  der  geschonken 
voorwerpen  door  de  overeenkomst  zelve  aan  den  begiftigde  over, 
zonder  dat  eenige  verdere  levering  noodig  is.  Daar  onze  wetgever  in 
het  algemeen  een  ander  stelsel  van  eigendomsovergang  heeft  aangeno- 
men, kon  hetzelfde  bij  ons  niet  gelden.  In  art.  1723  B.  W.  is  dan 
ook  uitdrukkelijk ,  en  misschien  ten  overvloede  bepaald ,  dat  de  eigen- 
dom der  in  de  schenking  begrepen  goederen ,  zelfs  wanneer  die  schen- 
king behoorlijk  is  aangenomen,  niet  door  den  begiftigde  wordt  ver- 
kregen, dan  door  middel  der  overdragt,  gedaan  overeenkomstig  art. 
667,  668  en  671  B.  W.  (2).  Eerst  door  die  levering  wordl  de  be- 
giftigde eigenaar,  en  bekomt  hij  dat  zakelijk  regt,  Hwelk  hij  tegen 
ieder  ander  kan  doen  gelden;  vóór  die  levering  heeft  hij  slechts  regt 
van  vordering  tegen  den  schenker  of  diens  erfgenamen  tot  die  leve- 
ring, waartoe  de  overeenkomst  dezen  verpligt. 


(1)    Verg.  ook  duranton  ,   VIII ,  n.  402.    Zie  yoorta  hierboven  n.  24.  — 
(9)  VooEOuiN,  V,  bl.  328,  n.  XII,  347;  assek,  l  Sl^.      . 
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<37.  Er  is  opgemerkt,  dat  van  art:  668  B.  W.  alleen  de  beide 
eerste  leden  hier  in  aanmerking  zonden  komen,  en  dat  het  derde 
siecDis  van  toepassing  is  op  en  herhaald  wordt  in  art.  1724  (1)  Ik 
geloof  echter,  dat  die  opmerking  minder  gegrond  is.  Vooreerst  toch 
ziet  art.  1724  enkel  op  den  vorm  der  schenking  en  beslist  zelf 
Diete  omtrent  den  eigendomsovergang.  Maar  bovendien  behandelt  art. 
^724,  gehjk  wij  zagen,  slechts  eene  bijzondere  wijze  van  schenking 
ten  aanzien  der  daar  genoemde  voorwerpen,  zonder  te  beletten,  dat 
ook  deze  naar  den  algemeenen  regel  geschonken  kunnen  worden,  en 
geschonken  moeten  worden,  wanneer  er  geen  gift  van  hand  tot  hand 
plaats  heeft.  Art  668  c  komt  dus  evenzeer  als  de  overige  bepalin-. 
gen  ook  hier  te  pas.  ©       r 

138.  De  verpligting  des  schenkers  tot  levering  van  het  geschon- 
kene  omvat  dat  alles,  wat  in  het  algemeen  in  eene  verbindtenis  om 
iets  te  geven  begrepen  is,  maar  is  ook  daartoe  bepaald.  Bepaaldelijk 
zegt  nog  art.  1711  B.  W.,  dat  dfe  schenker  in  geval  van  uitwinning 
tot  geene  vrijwaring  is  gehouden.  ,.  Dat  voorschrift  ,'•  zegt  asser  . 
„18  op  de  billijkheid  gegrond,  omdat  iemand,  die  aan  een  ander  een 
geschenk  geeft,  moet  worden  verondersteld  het  regt  te  hebben  opge- 
dragen ,  hetwelk  hij  vermeende  te  bezitten ,  zonder  echter  daarvoor  in 
te  staan.  De  begiftigde  heeft  het  geschonkene  voorwerp  om  niet  be- 
komen ,  en  kan  derhalve  niet  in  billijkheid  verlangen ,  dat  de  schenker 
hem  vnjware  voor  alle  mogelijke  uitwinning;  deze  zoude  daardoor  het 
slagtoffer  zijner  milddadigheid  kunnen  worden "  (2).  Hetzelfde  werd 
dan  ook  onder  den  C.  N.  aangenomen,  ofschoon  deze  zoodanige  be- 
paling niet  behelst  (3).  De  schenker  behoeft  dus  niet  alleen  de  waarde 
van  het  geschonken  voorwerp  niet  te  vergoeden,  wanneer  dat  voor- 
werp zelf  wordt  uitgewonnen,  maar  hij  is  ook  tot  geene  vergoeding 
verpligt  van  kosten,  aangewend  voor  de  akte  van  schenking,  de  le- 
vermg  enz.,  of  wel  van  uitgaven  door  den  begiftigde  ter  verfraaijing 
of  verbetering  gedaan. 

^39.  De  bepaling  van  art  17  H  B.  W.,  hoe  algemeen  ook  ge- 
steld, laat  echter  natuurlijk  eene  uitzondering  toe  voor  het  geval ,  dat 
de  schenker  de  verpligting  tot  vrijwaring  bij  de  overeenkomst  op  zich 
heeft  genomen.  Het  ligt  in  den  aard  der  zaak,  dat  art.  1711  dit 
niet  belet,  maar  alleen  geldt  voor  zoo  ver  partijen  zelve  daarvan  niet 
zijn  afgeweken.  Maar  buiten  het  geval  van  zoodanig  beding  schijnt 
dan  ook  de  bepaling  der  wet  algemeene  toepassing  te  moeten  vinden , 
en  schijnen  de  uitzonderingen,  die  de  schrijvers  over  het  Fransche 

(1)    Zie  YEBNBDB,  op  art.  1723  B.  W.  —  (»)  Asser,  %  807  ;   voordüin 
V ,  bl.  327 ,  n.  Vil ;  de  pinto  ,  II ,  |  928 ,  bl.  456  ;  3e  uitg.  |  988 ,  bl.  667.  — 
(«)  TovLUBR,   V,  n.  207;    dura^nton  ,  VIII,  n.  626;   gbbnibb,  I,  n.  97; 
Ü^CHABIAB ,   III ,  J  706  ,  bl.  168. 
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regt  op  de  uitsluitiog  van  vrgwaring  maken  (i),  op  onze  uitdrukkelijke 
wetsbepaling  af  te  stuiten. 

140.  Dit  geldt  met  name  van  het  geval,  dat  de  schenker  heeft 
geschonken ,  wetende ,  dat  het  geschonkene  hem  niet  toebehoorde.  Het 
is  mogelijk ,  dat  de  begiftigde  daarop  eene  vordering  kan  gronden  tot 
vernietiging  der  schenking  met  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  in- 
ieressen,  ofschoon  ook  zoodanige  vordering  niet  in  bet  algemeen  op 
de  kwade  trouw  zal  kunnen  gegrond  worden;  maar  aan  eigenlijke 
vrijwaring  is  in  zoodanig  geval  gewisselijk  niet  te  denken.  Wanneer 
de  schenker  na  de  schenking  en  aanneming,  maar  vóór  de  levering, 
het  goed  aan  een'  derde  heeft  overgedragen,  kan  de  begiftigde  des- 
niettemin de  levering  van  hem  vorderen,  en  zoo  hij  daartoe  niet  in 
staat  isy  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen,  op  grond  van 
art.  1272  B.  W.  Waar  de  begiftigde  bij  de  schenking  ook  zijner- 
zijds lasten  op  zich  had  genomen ,  zal  hij  de  vernietiging  der  schen- 
king kunnen  vorderen  (2).  Waar  de  schenking  geschiedde  ter  beloo- 
ning van  bewezen  diensten,  zal  de  belooning,  zoo  daartoe  termen  zijn, 
op  andere  wijze  kunnen  gevorderd  worden.  Wanneer  alternatief  van 
twee  zaken  eene ,  of  eene  slechts  ten  aanzien  der  soort  bepaalde  zaak 
geschonken  is,  wordt  de  vergoeding  in  geval  van  uitwinning  van  het 
geleverde  door  art  1711  B.  W.  niet  uitgesloten,  daar  dan  alle  leve- 
ring zou  ophouden  (3). 

141.  Voor  het  overige  zal  het  wel  in  het  algemeen  niet  twijfel- 
achtig zijn,  dat  de  bevoegdheid  van  den  begiftigde  om  derden  tot 
vrijwaring  op  te  roepen,  die  hiertoe  jegens  den  schenker  verpligt 
waren,  door  art.  1711  B.  W.  niet  wordt  opgeheven  (4).  Eveneens 
heeft  de  begiftigde,  die  eene  schuld  des  schenkers  betaalde,  om  de 
uitwinning  te  voorkomen  van  het  geschonken  goed,  dat  daarvoor  ver- 
bonden was,  verhaal  op  den  schenker  en  wordt  daarin  almede  door 
art.  1711  niet  verkort  (5). 

142.  De  verpligtingen  van  den  begiftigde  zijn  die,  welke  hij, 
hetzij  meer  uitdrukkelijk,  hetzij  stilzwijgend  op  zich  heeft  genomen, 
hetzij  jegens  den  schenker  zelven ,  hetzij  overeenkomstig  art.  1353  B. 
W.  jegens  een*  derde.  Die  verpligtingen  ontstaan  voor  hem  met 
gelijke  kracht  uit  de  overeenkomst  van  schenking ,  als  de  verpligtingen 
des  schenkers  daaruit  voor  dezen  ontstaan.  Hij  kan  zich  dan  ook  aan 
geeno  enkele  tegen  den  wil  des  schenkers  onttrekken,  ook  niet  door 
teruggave  van  het  geschonkene ,  omdat  hij  de  overeenkomst  niet  naar 


(1)  Gbbnibk  ,  t.  a.  p. ;  dubanton  ,  VIII ,  n.  527  en  v. ;  sacha&ias  ,  t. 
a.  p.  —  (9)  AssBB,  §  807;  vbbnbdb,  op  art.  1711  B.  W.  —  (8)  Bvean- 
TON,  YIII^  n.  530;  sachabiab,  III,  2  705,  bl.  158  en  ▼.  —  (#)  Dvban- 
TON,  YIII,  n.  532;  zachü&iab,  III,  g  705,  bl.  158  en  n.  12.  —  {9t)  Qbs- 
KisB,  n.  97. 
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ziJD*  wil  alleen  vernietigen  kan.  De  voorzorgen,  voor  de  aanneming 
eeoer  schenking  aan  minderjarigen  genomen ,  toonen  ook ,  dat  de 
wetgever  den  begiftigde  als  werkelijk  verbonden  heeft  beschouwd  (1). 
143.  De  verpligtingen  des  begiftigden  strekken  zich  ook  niet  ver- 
der uit,  dan  tot  die,  welke  hij  op  zich  heeft  genomen.  Tot  de  be- 
taling van  schulden  is  hij  niet  verpligt,  dan  voor  zoo  ver  die  hem 
ajn  opgelegd,  en  overeenkomstig  art.  1707  B.  W.  met  name  aange- 
wezen. Vandaar  dat  hem  een  verhaal  op  den  schenker  toekomt, 
wanneer  bij,  ter  voorkoming  eener  uitwinning  van  het  geschonken 
goed,  voor  dezen  schulden  heeft  betaald,  waarvoor  dat  goed  verbon- 
den was.  Het  gezegde  belet  intusschen  niet,  dat,  wanneer  de  schen- 
ker al  zijne  goederen  of  een  zeker  gedeelte  zijner  goederen  heeft  ge- 
schonken, hij  dan  daarop  kan  inhouden  eene  voldoende  waarde  tot 
voldoening  der  schulden,  in  het  eerste  geval  geheel,  in  het  ander 
voor  een  evenredig  gedeelte;  omdat  ook  hier  bona  non  intelliguntur 
nisi  deducto  aere  alieno,  en  bij  die  algemeene  aanduiding  van  het 
voorwerp  der  schenking  de  goederen  van  den  schenker  in  verband 
beschouwd  moeten  worden  met  de  schulden ,  waarmede  ze  zijn  bezwaard. 
Inderdaad  kan  men  daarom  ook  zeggen,  dat  de  begiftigde  belast  is 
met  de  schulden  van  den  schenker;  het  gezegde  toch  heeft  alleen 
eene  beperking,  of  misschien  wel  eene  geheele  ophefBng  van  het  voor- 
deel dier  schenking  ten  gevolge,  maar  stelt  in  ^een  geval  den  begif- 
tigde bloot  aan  het  nadeel,  dat  voor  hem  zou  kunnen  ontstaan,  zoo 
bij  belast  was  met  de  schulden  des  schenkers,  en  dan  daarmede  be- 
last zou  zijn,  ook  wanneer  zij  de  voordeeien  der  schenking  te  boven 
gingen.  Het  gezegde  geldt  voorts  alleen,  wanneer  alle  goederen  of 
een  zeker  gedeelte  der  goederen ,  onder  een  algemeenen  titel  zijn  ge- 
schonken. Wanneer  daarentegen  de  geschonken  goederen  met  name 
waren  aangeduid,  of  ook  wanneer  alle  of  een  zeker  gedeelte  der  on- 
roerende of  der  roerende  goederen  geschonken  waren ,  dan  heeft  hij 
daarop  regt  zonder  eenige  korting  voor  de  «cbulden,  zelfs  wanneer 
de  schenker  zich  daardoor  had  ontdaan  van  al  zijne  goederen,  omdat 
bet  aldus  bepaald  aangeduid  voorwerp  der  schenking  aan  geene  af- 
trekking der  schulden  doet  denken  (2). 


(1)  Tom^LiBB,  V,  n,  288;  purantow,  VIII,  n.  17  ;  gbbxieb,  I,  n.  79 
T.;  SA.CHARIAB,  III,  {  706,  M.  161  en  n.  12;  fbbbt,  in  Itev.  d.  r#v.  iê 
droii ,  VII ,  bl.  64—74.  Andera  o,  obnbeav  ,  in  Bev,  erit  de  légUl.  et  de 
jmriêpr.y  IV  ,  bl.  492 — 603  ,  die,  maar  niet  overtui^nd,  betoogt,  dat  de  be- 
giftigde ne  peut  être  poursuivi  que  snr  Ie  bien  donné,  qu'il  peut  répudier  oe 
bien ,  pour  se  souatraire  4  Texecution  dea  chargea ,  et  qn'il  en  eat  libre  ponr 
raveiiir ,  quand  oe  bien  a  péri  par  caa  fortuit ,  en  sulks  op  grond  van  lea  prin- 
eipea,  lea  originea  da  droit  et  lea  teztea.  —  (9)  Verg.  toullob,  V ,  n.  818; 
OBBMUB,  I,  n.  86  en  T.;  dubamton,  VIII,  n.  472  en  y. ;  saobabiab,  III « 
i  706,  bL  169  en  t. 
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&n. 


regt  op  de  uitsluiting  van  vrgwarine  oing  der  schenking 

wetsbepaling  af  te  stuiten.  oorwaarden,  w? 

140.    Dit  geldt  met  name  v  bepaalde  ve 

geschonken,  wetende,  dat  het  ig  der  sf 

is  mogelijk,  dat  de  begiftigdp  »o  hii 

vernietiging  der  schenking  p  p 

teressen,  ofschoon  ook  zr  e 

de   kwade   trouw  zal   V  .    Men 

vrijwaring  is  in  zoodar  ,gde  afleiden  (i.^ 

de  schenker  na  de  S'  ^üe  als  zoodanig,  om  zil. 

het  goed  aan  een*  r  r  schuldig   of  medepligtig  te 

niettemin  de   levf  .orden,  daar  hij  zich  daaraan  even 

staat  is,  vergoed  .luldig  maken.    Eene  bepaalde  verplig- 

art.    1272    B.  ui  des  noods  den  schenker  levensonderhoud 

zijds  lasten  o  .  even  weinig,  en  is  in  geene  enkele  wetsbepa- 

king  kunne'  ^  schenkers  daartoe  strekkende  vordering  zou  op  de 

ning  van  ^^  (jen  begiftigde  zeer  zeker  moeten  worden  afgewezen ; 

op  andr         .^^  2ake  de  schenking  herroepen ,  maar  andere  aanspraken 

^^®®        irop  oi«^  gronden. 

gesc'  .;  ^'-Z  ^jj   moeten  te   dezer  plaatse  nog  melding  maken  van  de 
ge»     '^.^^  oaar  art.  941  in  art.  1712  B.  W.     Ten  tijde  der  beraad- 
^     ^^!^^  werd  aangemerkt,  dat  het  raadzaam  zou  zijn,  dat  artikel  hier, 
^^^Ld  naar  het  onderwerp ,  in  te  voegen ,  en  dat  eene  eenvoudige 
^  jj2Jog  daarop  voor  schenkingen  minder  aannemelijk  was,    zonder 
J  t  echter  hiervoor  bepaalde  redenen  werden  opgegeven.  De  Regering 
«obtte   het   voldoende  zich  aan  dat  artikel  te  gedragen,  om  te  weeg 
ie  brengen,  dat  ten  opzigte  van  den  schenker  en  den  begiftigde  of 
gesubstitueerde,  bij  gelijktijdig  overiijden,  dezelfde  regelen  gelden  als 
ten  aanzien  van  den  erflater  en  den  erfgenaam,  legataris  en  gesubsti- 
tueerde zijn  voorgeschreven  (3).    Het  komt  mij  intusschen  voor ,   dat 
die   bepaling    in    den  ^egel    bij    schenking    alle    toepassing   missen 
moet ,    omdat  hier   de   overdragt    van  het  geschonkene  niet  afhangt 
van  het  vóóroveriijden  van   den  schenker ,    maar ,   wanneer  eenmaal 
de   schenking  zelve  geldig  is  tot  stand  gekomen,  daaruit  eene  ver- 
bindtenis    is   ontstaan,    wier    vervulling    ook    door    de    erfgenamen 
van   den  begiftigde   en    van   de   erfgenamen  des  schenkers    kan  ge- 
vorderd   worden  (4).     Wel   spreekt   ulpianus  van    het  in   art.  941 
B.  W.   omschreven   geval,    met    betrekking   tot   schenking  tusschen 
echtgenooten  (5),    maar  wij  hebben  hierboven  met  een  enkel  woord 


(1)  MiJXBVTLLE  ,  II,  bl.  430 ;  dveanton  ,  YIII ,  n.  644.  —  (S)  Zie  echter 
zACHAjtiAE,  III,  i  706,  bl.  169.  -  {•)  VooRDüiN,  V,  W.  334  en  ▼.  — 
(4)  Verg.  ook  opzoomsr,  III,  bl.  180.  —  (ft)  L.  32,  |  14  D.  4e  don,  inUr 
vir.  et  uxor,  (XXIII ,  1). 
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igemcrkt,  welke  kra  ^en  en  de  zaken  weder  tot  den 

had,  en  hoe  zij  ^  >  alsof  er  geene  verbindtenis 

^s;  vóór  den  i^enken  aan  zoodanige  bepa- 

**>onden  \  ^   nstaande  welke  deze  hare 

^Ü/»  ^       i      «giftigde  is  opgelegd  en 

'"'  "      '    '      of  niet  te  doen,   van 

»•  "         n  reeds  aangemerkt, 

'^^^  '  verpligting  te  vor- 

.dn  dat  regl  v.  -  geheele  schen- 

§  '7-  N. ,  ondank- 

berroepen 
Van  het  herroepen  of  te  niet  doen  van  .  r\  als  art. 

aarbeid 
met 

nze 
Men  zou  kunnen  meenen,  die  gevallen  te  moeten  beschouwen  aw 


146.    De  wet  geeft  in   eenige  bepaalde  gevallen  de  h 
om   eene  gedane  schenking   te   herroepen    of  te  laten  te  nieA 


vele  uitzonderingen  op  de  onherroepelijkheid,  die,  volgens  de  \n^'^ 
1703  a  B.  W.  gegeven  bepaling,  is  voorgesteld  als  behoorende  u^ 
het  wezen  der  schenking;  en  de  aanhef  van  art.  172S  B.  W.,  ^^^ 
de  bevoegdheid  tot  herroeping  tot  de  daar  genoemde  gevallen  be« 
perkt,  schijnt  die  meening  eenigermale  te  bevestigen,  hoezeer  zoo* 
danige  beperking  dan  toch  eenigzins  vreemd  zou  zijn,  nadat  de  on« 
herroepelijkheid  eenmaal  in  het  algemeen  is  vastgesteld  (1).  Inderdaad 
schijnt  echter  die  voorstelling  minder  juist.  Die  onherroepelijkheid 
toch  bestaat  daarin,  dat  de  schenker  niet,  zoo  als  hij  die  bij  uitersten 
wil  heeft  beschikt,  naar  goedvinden  op  zijne  schenking  kan  terugko- 
men ,  zoodra  hij  het  geschonkene  liever  voor  zich  wenscht  te  behou- 
den; en  op  die  onherroepelijkheid  zijn  geene  uitzonderingen  gemaakt 
door  de  bepaling,  dat  de  schenking  kan  worden  vernietigd  in  enkele 
bepaalde  gevallen,  die  niet  van  de  willekeur  des  schenkers  af  hangen , 
maar  waarin  óf  hij  zelf  door  de  omstandigheden  óf  de  begiftigde  door 
zicb  zei  ven  gebragt  is,  al  staat  het  dan  ook  in  die  gevallen  geheel 
aan  den  schenker  om  de  schenking  al  of  niet  te  doen  vernietigen. 
De  schenking  blijft  dus  onherroepelijk,  in  den  zin  van  art  1703  B. 
W.,  niettegenstaande  de  bevoegdheid,  die  art.  1725  den  schenker  geeft. 
147.  Wij  zeggen,  dat  de  wet  hem  die  bevoegdheid  geeft.  Wel 
schijnt  art.  1725  volgens  den  aanhef  geene  beyoegdheid  te  geven, 
maar  veeleer  eene  bestaande  bevoegdheid  te  beperken;  zij  heeft  ech- 
ter geen  anderen  grond  dan  juist  deze  wetsbepaling.  Dat  zij  slechts 
io  enkele  gevallen  werd  gegeven,  zal  aanleiding  gegeven  hebben  tot 


(H)    Volgens  opsoomer,   III,  bl.  179,  vergat  de  wetgever  hier,   dat  hij 
•cbenkiDg  ale  eene  oyereenkomst  had  beschouwd. 
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de  bestaande  redactie;  het  ware  echter  juister  geweest  te  zeggen: 
schenkingen  kunnen  worden  herroepen  en  te  niet  gedaan  in  de  vol- 
gende gevallen.  Die  bevoegdheid  is  door  de  wet  aan  deze  gevallen 
verbonden,  en  men  schijnt  zelfs  met  grond  te  mogen  aannemen,  dat 
de  schenker,  hoezeer  vrij  om  er  in  een  bestaand  geval  geen  gebruik 
van  te  maken,  echter  daarvan  niet  vooraf  bij  de  akte  van  schenking 
afstand  kan  doen;  wat  trouwens  ook  als  strijdig  met  de  zedelijkheid 
beschouwd  zou  mogen  worden  (I). 

148.  Die  bevoegdheid  wordt  hem  voorts  in  art.  1725  B.  W.  in 
het  algemeen  toegekend,  ten  aanzien  van  „  eene  schenking'' ,  en  moet 
dus  geacht  worden  —  behoudens  de,  voor  schenkingen  tusschen  aan- 
staande echtgenooten  of  aan  dezen  gedaan,  in  art.  227  en  234  B. 
W.  gemaakte,  en  in  art.  1730  gehandhaafde  beperking  —  te  bestaan, 
ten  aanzien  van  alle  schenkingen  (2) ,  maar  op  grond  dier  wetsbepa- 
ling ook  alleen  ten  aanzien  van  schenkingen.  Zoo  beslaat  zij,  al  is 
hare  uitoefening  misschien  wat  moeijelljk,  ook  ten  aanzien  der  giften 
van  hand  tot  hand,  waarvan  art.  1724  spreekt;  men  kan  hiertegen 
niet  meer  aanvoeren,  dat  de  wet  die  giften  als  van  zoo  weinig  belang 
beschouwt,  dat  zg  ze  met  stilzwijj^en  voorbijgaat;  noch  ook,  —  wat 
zeker  ook  naar  den  C.  N.  slechts  met  zeer  twijfelachtig  regt  beweerd 
kon  worden,  —  dat  op  dien  grond  op  die  giften  niet  toepasselijk 
zou  zijn ,  wat  ten  aanzien  van  schenkingen ,  in  den  wettigen  vorm  ge- 
daan ,  is  voorgeschreven  (3).  Men  moet  in  tegendeel ,  gelijk  wij  reeds 
opmerkten,  die  giften  in  alles  met  andere  schenkingen  gelijkstellen, 
met  uitzondering  alleen  van  den  vorm  (4).  Aan  den  anderen  kant  be- 
hoort men  op  kwijtschelding,  die  als  geene  eigenlijke  schenking  be- 
schouwd kan  worden,  de  bepaling  van  art.  1725  niet  toe  te  passen. 

149.  Schenking  kan  vooreerst  worden  herroepen  of  te  niet  gedaan , 
uithoofde  van  niet-vervuiling  der  voorwaarden,  waaronder  zij  gedaan 
is;  art.  1725,  1^  B.  W.  Dit  geldt  in  het  algemeen,  welke  ook  de 
oorzaak  dier  niet-vervulling  zijn  mag,  en  al  was  de  vervulling  ook 
onmogelijk  geworden  door  omstandigheden,  van  den  wil  des  begiftig- 
den geheel  onafhankelijk  (5). 

150.  Het  spreekt  van  zelf,  dat  hier  niet  behoort  gedacht  te  wor- 
den aan  opschortende  voorwaarden ,  bij  wier  niet-vervulling  geene  her- 
roeping of  tenjetdoening  noodig  is,  maar  de  overeenkomst  eenvoudig 
buiten  gevolg  blijft  (6).  Ook  moet  hier  niet  gedacht  worden  aan  de 
gewone  ontbindende  voorwaarden,  wier  vervulling,  volgens  art.  1303 


(t)  Verg.  V.  BAviojnr,  IV,  bl.  285.  —  (»)  Verg.  sachabiab,  III, 
i  708 ,  bl.  164  en  v.  —  («)  Zoo  dabelow  ,  II ,  |  822 ,  1 ,  bl.  204  en  ▼.  — 
(4)  Zie  WTBAHTOH,  VIII,  n.  Ö66.  —  (*)  Zachabiab,  TII  ,  |  707  «f,  W. 
163.   -  (•}  DüBAWTON,  Vin,  B.  688,  641 ;  toullibb,  V,  n.  276. 
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B.  W.,  de  verbiodtenis  doet  ophouden  en  de  zaken  weder  tot  den- 
vorigen  stand  terug  doet  keeren,  even  alsof  er  geene  verbindtenis 
bestaan  had  (1).  Veelmeer  heeft  men  te  denken  aan  zoodanige  bepa- 
lingen, bij  de  schenking  gemaakt,  niettegenstaande  welke  deze  hare 
uitwerking  heeft  gehad,  maar  waarbij  den  begiftigde  is  opgelegd  en 
deze  zich  heeft  verbonden,  om  iets  te  doen  of  niet  te  doen,  van 
welken  aard  dit  ook  wezen  mag  (2).  Wij  hebben  reeds  aangemerkt, 
dat  de  schenker  geregtigd  is ,  de  vervulling  dier  verpligting  te  vor- 
deren; hij  kan  e^ïhter  ook,  zoo  hij  dit  liever  wil,  de  geheele  schen- 
king wegens  niet-vervulling  doen  te  niet  gaan. 

151.  Het  Wetb.  van  1850  noemde,  even  als  de  C.  N.,  ondank- 
baarheid  als   eene  tweede  oorzaak,    waarom  schenkingen  herroepen 
kunnen   worden,   maar  bepaalde  tevens  in  art.  1734,   even  als  art. 
955  C.  N. ,  de  gevallen ,  waarin  alleen  uit  hoofde  van  ondankbaarheid 
herroeping  plaats  kan  hebben,   min   of  meer  overeenstemmende  met 
die ,  welke  in  art.  1 725  B.  W,  onder  2»  en  3^  zijn  vermeld  (3).  Onze 
wet  spreekt  niet  van  ondankbaarheid,   zonder  dat  bepaaldelijk  uit  de 
geschiedenis    der   beraadslagingen   blijkt,    om  welke  reden  deze  uit- 
drukking is  afgeschaft.    Men  schijnt  echter  teregt  in  de  wet  niet  van 
ondankbaarheid  als  eene  bijzondere  oorzaak  van  herroeping  te  hebben 
gesproken,   omdat  men  die  herroeping  toch  niet  telkens  bij  gebleken 
ondankbaarheid   wilde  toelaten,  maar  slechts  in  enkele  bepaalde  ge- 
vallen, die,  ja,    wel  ais  blijken  van  ondankbaarheid  beschouwd  kun- 
nen worden,  maar  tusschen  welke  voor  het  overige  weinig  of  liever 
geen  verband  of  gelijkheid  bestaat.    Dit  neemt  intusschen  niet  weg, 
dat  de  uitlegger  der  wet  de  van  ouds  gebruikelijke  benaming  van  on-' 
dankbaarheid   kan   blijven  bezigen,   wanneer  hij  slechts   in  het  oog 
houdt ,  dat  daarbij  bepaaldelijk  en  alleen  gedacht  moet  worden  aan  de 
gevallen,  uitgedrukt  in   art.  1725,   2°  en  3°  B.  W.    De  gelijkstel- 
ling dier  gevallen  in  art.  1727—1729  B.  W.,   in  tegenstelling  van 
de  herroeping  wegens  niet-vervulling  der  voorwaarden,  maakt  het  te 
meer  gepast,   ze  onder  ééne  gemeenschappelijke   benaming   te  be- 
grijpen. 

152.  Volgens  art.  1725,  2^  B.  W.  kan  de  schenking  herroepen 
worden ,  „  indien  de  begiftigde  zich  schuldig  of  medepligtig  heeft  ge- 
maakt aan  eenen  aanslag  op  het  leven  van  den  schenker,  of  aan 
een  ander  misdrijf  jegens  denzelyen."  In  plaats  van  dit  laatste 
spreekt    art.   955  C.  N.  bepaaldelyk  van  „sévices,   délits  ou  injures 


(l)  DuBANTON ,  VIII ,  n.  636 ,  639  en  642.  —  (»)  Verg.  dubanton  , 
VIII,  n.  637,  648  en  v.;  toullisb,  V,  n.  278;  «achabiab,  III,  {  707  en 
V. ,  bL  162.  —  (»)  Verg.  voobdüih,  V,  bl.  348  en  t.  Zie  ook  toullibb, 
V,  n.  830 ;  dubaoton,  VIII,  n.  664;  »achabiab,  III,  {  708,  bL  168,  n.  1. 
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graves/'    Onze  wetgever  beeft  dit  uitgebreid  tot  alle  misdrijven  (1). 

153.  Bij  de  beraadslagingen  werd  gevraagd,  of  dit  moet  worden 
beperkt  tot  misdaden ,  dan  wel  ook  uitgestrekt  tot  wanbedrijven ;  later 
is  nog  gevraagd,  of  daaronder  alle  wederregtelijke  handelingen  be- 
grepen zijn,  waarop  eenige  straf  is  gesteld  (2).  Wat  de  eerste  vraag 
betreft,  zoo  kan  de  algemeene  opvatting  niet  twijfelachtig  zijn  (3) , 
wanneer  men  let  op  de  beteekenis,  waarin  het  woord  gewoonlijk 
wordt  gebezigd,  als  vox  generis,  waarvan  misdaad  slechts  een  onder- 
deel uitmaakt,  en  op  de  bedoeling  des  wetgevers  om  algemeen  te 
maken,  wat  in  art.  955  C.  N.  door  „sévices,  délits  ou  injures  gra- 
ves" was  aangeduid.  Dit  blijkt  dan  ook  te  meer  uit  het  antwoord, 
door  de  Regering  op  die  vraag  gegeven  (4) ,  toen  zij  zeide ,  dat , 
daar  in  dezen  niet  van  eene  lijf-  of  onteerende  straf  is  gesproken ,  het 
artikel  alle  misdrijven  omvat,  welke  de  begiftigde  zich  ten  aanzien 
van  den  schenker  veroorlooft. 

154.  Dit  antwoord  geeft  zelfis  aanleiding  tot  eene  bevestigende 
beantwoording  der  tweede  vraag;  vooral  wanneer  men  let  op  hetgeen 
de  Regering  verder  zeide,  dat  men  die  bepaling  hoogst  zedelijk  acht , 
omdat  het  voorzeker  de  grootste  ondankbaarheid  kenschetst ,  indien  de 
begiftigde  zich  jegens  zijnen  weldoener  in  het  aUerminste  vergr^jd. 
Ik  zou  ook  het  tegendeel  niet  durven  volhouden  op  grond  dat  het  de 
ongerijmdheid  zelve  zou  zijn  te  veronderstellen ,  dat  de  wetgever  met 
een*  aanslag  op  het  leven  van  den  schenker  zou  hebben  willen  gelijk 
stellen  eene  handeling,  die,  geenerlei  opzet  veronderstellende,  met 
eene  eenvoudige  politiestraf  bedreigd  wordt.  Vooreerst  toch  ontbreekt 
ook  bij  die  handelingen  veelal  het  opzet  niet;  ten  andere  zie  ik  niet, 
waarom  eene  toepassing  op  dergelijke  overtredingen  juist  eene  onge- 
rijmdheid zou  zijn,  wanneer  de  toepassing  op  een  zeer  ligt,  met  de 
geringste  correctionele  geldboete  gestraft  wanbedrijf  aan  geen*  twijfel 
onderworpen  kan  wezen;  ten  derde  is  hier  geen  sprake  van  eene  ge- 
lijkstelling met  een'  aanslag  op  het  leven  van  den  schenker,  maar  is 
het  alleen  de  vraag,  of  ook  zoogenaamde  politie-overtredingen ,  even 
als  wanbedrijven  en  misdaden ,  een*  grond  kunnen  opleveren  tot  herroe- 
ping eener  schenking.  Met  meer  grond  echter  schijnt  men  zich  voor 
eene  beperkende  opvatting  daarop  te  kunnen  beroepen,  dat  het  ant- 
woord der  Regering,  gegeven  op  de  vraag,  of  alleen  aan  misdaden 
dan  wel  ook  aan  wanbedrijven  gedacht  moet  worden ,  met  eenigen 
grond  geacht  kan  worden  op  die  beide  soorten  van  misdrijf  gedoeld 
te  hebben;    te   meer  daar  de  Regering  niet  slechts  niet  uitdrukkelijk 


(1)  A88BS,  i  815.  —  (9)  B.  B.,  I,  bl.  422.  —  (•)  De  pinto,  II, 
§941,  2,  bl.  462;  Se  uitg.  f  1001,  2,  bl.  573.  —  («)  Yoobduim,  Y,  bl. 
352  en  t. 
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heeft  te  keooen  gegeven,  dat  zij  eene  nog  meer  algemeene  toepassing 
bedoelde,  maar  ook  zelve  bepaaldelijk  van  de  onderscheiding  in  cri- 
mes en  dólits  spreekt,  als  in  onze  wet  vooralsnog  niet  aangenomen. 
Een  verderen  grond  kan  men  daarin  vinden,  dat  art.  1734  Wetb. 
van  1830  sprak  van  „misdaden  of  misdrijven",  onder  welke  laatste 
men  bij  die  redactie  wel  bepaaldelijk  wanbedrijven  schijnt  te  moeten 
verstaan ,  en  dat  er  nu  geene  reden  is  om  aan  te  nemen ,  dat  de  wet- 
gever, door  het  bezigen  van  slechts  een  enkel  woord,  iets  anders 
heeft  willen  bepalen ,  maar  veelmeer ,  dat  hij  dat  eene  woord  als  vol- 
doende heeft  beschouwd.  Om  deze  redenen  schijnt  men  te  mogen 
aannemen,  dat,  hoezeer  de  gebezigde  uitdrukking  meer  algemeen  is, 
zij  echter  naar  de  bedoeling  des  wetgevers  tot  mis^iaden  en  wanbe- 
drijven moet  beperkt  worden  (1). 

155.  De  wet  spreekt  van  een  misdrijf  jegens  den  schenker,  men 
mag  hierin  echter  geene  beperking  zien  tot  misdrijven,  bepaaldelijk 
legen  zijn'  persoon  gepleegd;  ook  die  legen  zijne  goederen  begaan, 
zijn  misdrijven  jegens  hem,  en  vallen  als  zoodanig  in  de  termen  der 
wet (2).  De  bedoelde  woorden  geven  alleen  te  kennen,  dat  weerzin 
en  verontwaardiging  jegens  den  begiftigde  wegens  eenig  gepleegd 
misdrijf,  maar  waarbij  de  schenker  niet  is  betrokken ,  geen*  grond  tot 
herroeping  oplevert. 

156.  Bij  de  beraadslagingen  werd  nog  voorgesteld,  de  bepaling 
te  beperken  tot  misdaden  en  misdrijven  (wanbedrijven) ,  welke  ondank- 
baarheid kenschetsen.  De  Regering  vermeende,  dat  alle  misdaden  en 
misdrijven,  jegens  den  schenker  begaan,  ondankbaarheid  kenschetsen; 
maar  men  was  bet  daarmede  niet  eens,  en  meende,  dat  misdrijven, 
welke  een  gevolg  zijn  van  onvoorzigtigbeid  of  onhandigheid ,  of  be- 
gaan worden  tegen  het  voorechrift  der  reglementen,  bij  art.  319  en 
320  C  P.  bedoeld ,  geene  aanleiding  moesten  geven  om  eene  schen- 
king te  .herroepen,  dewijl  men  onvoorzigtig  of  onhandig  kan  zijn, 
zonder  ondankbaar  te  wezen;  en  dat  eveneens  misdrijven,  welke  we- 
gens provocatie  verschoonbaar  zijn,  in  de  bepaling  niet  behooren  te 
vallen,  omdat  anders  niets  voor  een'  schenker  ligter  ware,  dan  den 
begiftigde  door  beleediging  tot  het  begaan  van  zoodanige  misdaad 
(zoodanig  misdrijf)  te  brengen  (3).  De  gemaakte  aanmerking  was , 
naar  het  schijnt ,  niet  ongegrond ;  zij  is  echter  zonder  gevolg  geble- 
ven ,  behalve  dat  misschien  de  heer  barthélémy  daarop  doelde ,  toen 
hij  zeide:  „il  semble  même  que  l'expression  de  se  rendre  coupable 
envers  qaelquuo ,   comprend  plus  que  Ie  fait  lui-mème ,   et  qu'il  an- 


(ft)    Zoo   ook,  hoezeer  niet  op  dezelfde  gronden,  t.  hall,  ia  X,  B.,   t 
a.  p.;  YEKKBVE,   op  art.  1725  B.  W.  —  (»)  Db  pinto,    II,    |  941,   2,  bL 
462;   8e  iiHg.  {  1001,   2,  bl.  573;   sacha&iae,  III,   {  708  bl.  164.    Verg. 
DVBAirrox,  VIII,  n.  567.  —  (»)  YooBDvnf,  V,  bl.  349,  n. 
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nonce  rintention  qui  doit  servir  è  caractériser  1'ingratitude ,  «t  è  mat- 
tre  ainsi  les  juges  è  mêtne  de  prononcer»  si  Ie  fait  è  Ie  caractère  de 
culpabilité  envers  Ie  donateur,  qui  doive  les  détermioer  è  pronoacer 
la  révocation  de  la  donation  "  (1).  Maar  behalve  dat  door  die  mee- 
ning  (il  semble)  de  overbodigheid  niet  bleek  eener  veranderde  redac- 
tie, gelijk  men  die  overeenkomstig  de  veronderstelde  bedoeling  wen- 
schelljk  achtte,  schijnt  ook  die  meening  zelve  weinig  gegrond.  Men 
wordt  toch  in  het  algemeen  schuldig  verklaard  aan  eenig  misdrijf, 
zoo  dikwijls  men  deswege  tot  straf  veroordeeld  wordt ;  zoowel  in  de 
gevallen,  die,  volgens  de  gemaakte  bedenking,  geene  aanleiding  tot 
herroeping  moesten  geven,  als  in  alle  andere;  en  daarom  vindt  art. 
1725,  2^  zijne  ioepassing  bij  alle  misdaden  en  wanbedrijven,  al  be- 
helzen die  ook  volstrekt  geen  blijk  van  ondankbaarheid.  Men  bad 
hierover  misschien  anders  kunnen  oordeelen,  wanneer  de  wet  nog 
sprak  van  eene  herroeping  op  grond  van  ondankbaarheid  (2) ,  in  het 
onder  i^  genoemde  geval;  niet  nu  zij,  hiervan  zwijgende,  deberroe* 
ping  verbindt  aan  de  schuld  of  medepligtigheid  aan  eenig  misdrijf. 
Iets  anders  is  het  natuurlijk,  waar,  gelijk  in  de  gevallen  van  art.  64 
of  327  en  v.  C.  P ,  wegens  bijzondere  omstandigheden  noch  misdaad  , 
noch  wanbedrijf  geacht  wordt  te  bestaan. 

157.  Bij  die  algemeenheid  der  bepaling  was  het  niet  ooodig» 
ook  nog  afzonderlijk  te  spreken  van  een*  aanslag  op  het  teven  van 
den  schenker,  die  toch  ook  een  misdrijf  is,  en  zal  die  afzonderlijke 
vermelding  wel  alleen  een  gevolg  zijn  van  de  redactie  van  art.  955 
C.  N.,  hetwelk  haar  op  zijne  beurt  aan  de  afzonderlijke  opnoeming  ïn 
het  Romeinsche  regt  had  ontleend  (3).  Wat  dien  aanslag  zelveo  be- 
treft, het  is  niet  noodig,  dat  de  begiftigde  den  schenker  om  hei 
leven  heeft  gebragt,  maar  genoeg,  zoo  hij  getracht  heeft  dit  te 
doen  (4). 

158.  Ongegrond  komt  mij  echter  de  meening  voor,  dat  er  eene 
veroordeeling  door  den  strafregter  noodig  is.  De  pinto  zegt,  dat  de 
begiftigde  schuldig  en  dus  veroordeeld  moet  zijn,  dat  de  burgerlijke 
regter  dat  schuldig  niet  kan  uitspreken,  zonder  voorafgaand  vonnis 
van  den  strafregter  (5).  Sghüller,  die  ook  beweert,  dat  zonder  ver* 
oordeeling  den  burgerlijken  regter  niet  blijkt  van  de  schuld  des  be- 
giftigden, beroept  zich  op  art.  1955  B.  W.  (6),  'twelk  echter  wel 
zegt,  dat  een  vonnis,  waarbij  iemand  wegens  misdrijf  tot  straf  is  ver- 


(1)  Voo&DuiN ,  y ,  bl.  328  en  y. ,  n.  XIY.  -  (9)  Zie  dan  ook  duban- 
TON  ,  VIII ,  n.  656 ;  sachabiaa  ,  III ,  i  708 ,  bl.  164.  -  (8)  Ddkamton  , 
YIII,  o.  555.  —  (4)  De  pinto,  II,  {941,  2,  bl.  461;  Se  uitg.  §  1101, 
2,  bl.  572  en  t.  —  (ft)  De  pinto,  II,  {  941 ,  2,  bl.  462;  3e  uitg.  \  1001 , 
2,  bl.  573.  Zoo  ook  vebnede,  op  art.  1726  B.  W.  —  (•)  ScsaLLBR,  op 
art.  1726  B.  W. 
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oordeeld,  in  een  burgerlijk  geschil  als  een  bewijs  der  gepleegde  daad 
wordt  aangenomen,  maar  geenszins,  dat  zoodanig  vonnis  hel  eenig 
bewijs  is,  dat  aangenomen  kan  wordea  En  waar  staat  nu  geschre- 
ven, dat  de  burgerlijke  regter  niet  mag  beoordeelen,  of  eenig  mis- 
drijf is  gepleegd  ?  Wegens  misdrijf  tot  straf  veroordeelen  mag  zeer 
zeker  in  het  algemeen  de  burgerlijke  regter  niet,  maar  wanneer  dat 
misdrijf  eenvoudig  in  aanmerking  komt  als  het  feit,  waarop  iemand 
in  een  burgerlijk  geding  eenig  regt  of  eene  bevoegdheid  grondt ,  dan  staat 
bet  in  zoo  ver  met  ieder  ander  feit  gelijk ,  dat  zijn  bestaan  door  den 
burgerlijken  regter  mag  en  moet  beoordeeld  worden.  Zoo  spreekt 
ook  art.  265  B.  W.  van  het  geval ,  dat  een  der  echtgenooten  tot  straf 
is  veroordeeld  bij  een  vonnis,  waaruit  van  een  begaan  overspel  blijkt, 
maar  sluit  daardoor  het  burgerlijk  geding  tot  echtscheiding  niet  uit, 
waar  zoodanig  strafvonnis  niet  bestaat.  De  schrijvers  over  bet  Fran- 
sche  regt  achten  ook  de  veroordeeling  niet  noodig  ten  aanzien  van  den 
aanslag  op  het  leven  (1),  zonder  zich,  zoo  ver  ik  weet,  omtrent  de 
noodzakelijkheid  daarvan  ten  aanzien  van  art  955,  i^  C.  N.  uit  te 
laten;  doch  zij  gronden  hun  beweren  niet  daarop,  dat  onder  1^  het 
woord  caupable  niet  is  gebezigd ,  maar  daarop ,  dat  er  niet  gevorderd 
is,  dat  de  begiftigde  wegens  dien  aanslag  zijn  veroordeeld,  en  ik  meen 
bïeroit  te  mogen  afleiden,  dat  ook  zij  de  woorden  coupable  en  con- 
damné  niet  als  van  dezelfde  beteekenis  hebben  beschouwd.  Wij  voegen 
er  nog  slechts  bij,  dat  de  uitoefening  der  bevoegdheid,  door  de  wet 
aan  den  schenker  gegeven,  niet  afhankelijk  mag  worden  gesteld  van 
eene  vervolging  tot  straf,  die  niet  in  de  magt  des  schenkers  staat. 

159.  Volgens  art.  1725,  3®  B.  W.  kan  schenking  nog  herroepen 
worden,  indien  de  begiftigde  weigert  aan  den  schenker,  nadat  deze 
in  armoede  is  vervallen,  levensonderhoud  te  verschaffen  (2).  De  C. 
N.  beschouwt  ook  dit  als  een  blijk  van  ondankbaarheid,  en  laat  uit 
dezen  hoofde  de  herroeping  toe,  wanneer  de  begiftigde  den  schenker 
„refuse  des  alimens."  Bij  ons  is  het  geval  nader  bepaald  en  wordt 
ook  hier  van  ondankbaarheid  niet  gesproken.  Uit  dit  laatste  leid  ik 
af,  dat  weigering  van  levensonderhoud ,  nadat  de  schenker  in  armoede 
vervallen  is,  aanleiding  geeft  tot  herroeping,  onverschillig  welke  de 
oorzaak  dier  weigering  en  de  meerdere  of  mindere  gegoedheid  van 
den  begiftigde  zij.  Met  de  zedelijke  waardering  dier  weigering  heb- 
ben wij  niets  te  maken;  de  schenker  heeft  ook  aan  den  goeden  wil 
des  begiftigden  niet  genoeg.  De  meening  van  oabelow,  dat  de  wei- 
gering slechts  dan  grond  tot  herroeping  geven  kan,   wanneer  de  be- 


(1)  TovLUSB,  Y,  n.  881;  dvranton,  YJII  ,  n.  556;  iachaaiae,  III, 
{  708,  U.  168  en  n.  2.  —  (S)  Ds  pxkto,  II,  {  941  ,  3,  bL  462;  3e  uitg. 
i  1001,  3,  U.  578. 
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gifUgde  het  levensonderhoud  kon  verschaffen,  zonder  z^n  huisgezin 
iels  te  onthouden  (1),  —  die  meening  moge  verdedigbaar  zijn  naar 
den  C.  N.,  onder  onze  wetgeving  is  zij  onaannemelijk. 

160.  De  schenker  moet  voorts  in  armoede  zijn  vervallen.  De  C. 
N.  zwijgt  hiervan;  onze  wetgever  heeft  dit  aangevuld.  Het  spreekt 
van  zelf,  dat  de  schenker  den  toestand  moet  bewijzen,  waarop  hij 
zich  beroept.  Die  toestand  is  echter  niet  zoo  bepaald  aan  te  duiden, 
en  er  zal  hier  altoos  veel  aan  's  regters  oordeel  moeten  overgelaten 
blijven,  daar  de  armoede  hier  wel  niet  in  te  beperkte  beteekenis  zal 
moeten  worden  opgevat  (2) ;  en  bepaaldelijk  zal  dienen  gelet  te  wor- 
den op  de  vroegere  gesteldheid  van  den  schenker ;  daar  een  rijke  ge- 
zegd kan  worden  tot  armoede  vervallen  te  zijn,  wanneer  men  dit  van 
iemand  van  een  gering  vermogen  nog  niet  zou  zeggen. 

161.  De  wet  spreekt  in  het  algemeen  van  levensonderhoud ,  zon- 
der eenige  verdere  bepaling.  In  het  algemeen  behoort  daartoe  alles 
wat  de  schenker  noodig  heeft  om  zelf  en  met  de  zijnen  te  leven. 
Men  zal  voorts  ook  hier  moeten  aannemen,  wat  art.  379  B.  W.  ten 
aanzien  der  verpligting  tot  onderhoud  lusschen  bloedverwanten  en 
aangehuwden  zegt,  dat  het  onderhoud  geregeld  moet  worden  naar 
evenredigheid  der  behoeften  van  hem,  die  onderhoud  noodig  heeft, 
en  het  vermogen  van  hem,  van  wien  hij  het  vraagt (3).  De  hoe- 
grootheid der  schenking  blijft  daarbij  geheel  buiten  aanmerking;  de 
wet  toch  spreekt  van  levensonderhoud,  zonder  dit  daarvan  afhanke- 
lijk te  maken.  Eene  geringe  gift  kan  op  dien  grond  evenzeer  wor- 
den herroepen  als  eene  belangrijke  schenking;  alleen  bekomt  de 
schenker  door  de  herroeping  eener  geringe  gift  ook  slechts  weinig 
terug. 

162.  Er  is,  naar  den  C.  N.,  beweerd,  dat  de  weigering  van 
levensonderhoud  geen  grond  van  herroeping  zou  zijn,  wanneer  de 
schenker  bloedverwanten  of  aangehuwden  heeft ,  die  in  staat  zijn  hem 
onderhoud  te  verschaffen  (4).  Deze  meening  komt  mij  reeds  met  het 
oog  op  den  C.  N.  weinig  aannemelijk  voor.  Men  zal  kwalijk  kunnen 
zeggen ,  dat  de  weigering  in  dat  geval  geene  ondankbaarheid  zou  zijn , 
wanneer  men  deze  daarin  anders  telkens  wil  ziea  En  dat  bet  vra- 
gen van  onderhoud  aan  den  begiftigde ,  met  voorbijgang  der  aanver- 
wanten ,  te  zeer  inbreuk  zou  maken  op  de  onherroepelijkheid  der 
schenking,  en  den  schenker  te  zeer  zou  veroorloven  daarop  terug  te 
komen,  zal  wel  van  gering  gewigt  zijn,  wanneer  men  bedenkt,  dat 
de  schenker  behoefte  aan  onderhoud  moet  hebben,  en  zich  toch  wel 


(1)  Dabelow  ,  II ,  2  820 ,  bl.  20A  on  ▼.  —  (•)  V.  abben  ,  |  397 ,  bl. 
436.  —  (•)  Verg.  hierboven  II,  n.  679  en  v.  -  (4)  Verg.  zachariab  ,  III, 
I  708,  bl.  164  en  n.  8.    Anders  dusanton  ,  YIII,  n.  668. 
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niet  in  dien  toestand  zal  hebben  gebragt,  alleen  om  op  eene  schen- 
king terug  te  kunnen  komen.  De  zwakheid  dier  meening  blijkt  ook 
uit  de  beperking ,  die  men  er  bijvoegt.  Men  heeft  namelijk  beweerd , 
dat  het  bestaan  van  bloedverwanten  de  herroeping  niet  belet,  wanneer 
de  schenker  plotseling  in  behoeftige  omstandigheden  is  vervallen,  en 
de  begiftigde  nu  weigerde  hem  voorloopig  onderhoud  te  verschaflén, 
totdat  hij  dit  van  zijne  bloedverwanten  zal  bekomen  hebben ;  maar  hoe 
kan  eene  weigering  van  voorloopig  onderhoud  een  grond  tot  herroe- 
ping zijn»  wanneer  de  weigering  van  onderhoud  in  het  algemeen  dat 
niet  is?  Het  het  oog  op  onze  wet  komt  mij  de  vraag  zelfs  niet 
twijfelachtig  voor ;  nu  toch  bepaaldelijk  is  verondersteld ,  dat  de  schen- 
ker in  armoede  is  vervallen,  maar  daarbij  dan  ook  van  het  al  of  niet 
bestaan  van  bloedvei'wanten  met  geen  woord  wordt  gesproken ,  moet 
dat  al  of  niet  bestaan  ook  geheel  onverschillig  blijven.  Ik  bedoel 
hiermede  niet,  dat  die  bloedverwanten  zouden  kunnen  beweren  vrij- 
gesteld te  zijn  van  het  onderhoud,  zoolang  de  schenker  nog  aan- 
spraak tegen  een'  begiftigde  beeft;  hunne  verpligting,  in  de  wet  ge- 
grond ,  wordt  daardoor  niet  opgeheven  en  zij  zullen  zich  zelfs  in  reg- 
teo  daarop  niet  kunnen  beroepen;  maar  de  weigering  des  begiftigden 
zal  desniettemin  eene  herroeping  wettigen. 

163.  Tot  die  herroeping  is  noodig ,  vooreerst  dat  de  begiftigde 
levensonderhoud  geweigerd  heeft,  ten  anderen  dat  hij  die  geweigerd 
beeft,  nadat  de  schenker  in  armoede  vervallen  is.  Even  als  van  dit 
laatste,  moet  ook  van  het  eerste  het  bewijs  geleverd  worden  door 
den  schenker,  die  niet  op  grond  van  zijne  behoefte,  maar  slechts  na 
die  weigering  tot  de  herroeping  bevoegd  is.  Men  heeft  hier  echter  niet 
noodzakelijk  aan  eene  uitdrukkelijke  weigering  te  denken;  de  begif- 
tigde, tegen  wien  de  schenker  geene  vordering  tot  levensonderhoud 
heeft ,  en  de  daartoe  strekkende  eisch  aan  dezen  dus  zou  moeten  worden 
ontzegd,  zou  anders  zich  bereid  kunnen  verklaren  en  echter  niets 
geven,  om  zich  dan  achter  die  bereidverklaring  te  verschuilen.  Met 
eene  uitdrukkelijke  weigering  moet  daarom  gelijk  gesteld  worden  het 
onthouden  van  levensonderhoud,  nadat  dit  door  den  in  armoede  ver- 
vallen schenker  is  aangevraagd.  Die  weigering  of  onthouding  geeft 
dan  regt  tot  herroeping,  zonder  dat  de  begiftigde  die  door  een  later 
aanbod  van  levensonderhoud  kan  tegengaan  (1). 

164.  De  C.  N.  laat,  in  art.  955,  behalve  uit  hoofde  der  niet- 
vervuUing  van  de  voorwaarden  en  uit  hoofde  van  ondankbaarheid,  de 
herroeping  der  schenking  ook  nog   toe  „pour  cause  de  survenance 


(1)    Yerg.  DU&4XT0N ,  VIII ,  n.  558 ;  toullibb  ,  V »  n.  333. 
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d'enraDs'*(i).  Wanneer  ^e  schenker  ten  tijde  der  schenking  geene 
kinderen  of  afkomeUngen  had ,  was  de  schenking  van  regtswege  her- 
roepen door  de  latere  geboorte  van  een  wettig  kind,  zelfs  na  den 
dood  des  schenkers,  of  door  de  wettiging  van  een  natuurlijk  kind, 
dat  na  de  schenking  is  geboren ;  art.  959  C.  N.  (2).  Ook  bij  de  be- 
raadslagingen over  ons  B.  W.  werd  op  het  behoud  van  dien  grond 
van  herroeping  aangedrongen ,  hetzij  de  schenking  daardoor  van  regts- 
wege zou  herroepen  zijn,  of  herroepbaar  door  den  schenker;  de  Re- 
gering begreep  echter  dien  grond  te  moeten  weglaten.  De  daarvoor 
opgegeven  reden,  dat  het  zeer  twijfelachtig  was,  of  volgens  het  Ro- 
meinsche  regt  schenkingen  op  dien  grond  door  iedereen  konden  wor- 
den herroepen,  en  of  zulks  niet  alleen  te  pas  kwam  bij  giften  aan 
een*  vrijgelaten  slaaf  gedaan  (3) ,  —  die*  reden  beteekende  zeker  wei- 
nig. Van  meer  gewigt  was  de  andere  grond ,  dat  bij  art.  960  en  v. 
B.  W.  zorg  is  gedragen  voor  de  inkorting  der  schenkingen,  welke 
het  wettelijk  erfdeel  der  legitimarissen  te  boven  gaan.  Waar  dit 
laatste  het  geval  niet  is,  bestond  er  geene  overwegende  reden  om 
den  begiftigde  van  een  hem  toegekend  en  krachtens  overeenkomst 
door  hem  verkregen  voordeel  te  berooven  en  zijn  genot  daardoor 
steeds  onzeker  en  twijfelachtig  te  doen  zijn,  en  mogt  men  het  hard 
achten,  dat  de  begiftigde  zijn  wettig  eigendom  moest  verliezen,  om 
de  enkele  omstandigheid ,  dat  de  schenker,  vroeger  geene  kinderen 
hebbende,  die  later  kreeg  (4).  Daarbij  kwam  nog,  gelijk  asser  aan- 
merkt, dat  het  niet  zelden  gebeurt,  dat  aan  schenkingen  drukkende 
voorwaarden  ten  laste  des  begiftigden  verbonden  zijn,  en  derhalve  in 
geval  van  herroeping  vele  twistgedingen  zouden  kunnen  ontstaan 
over  de  vraag,  of,  in  hoe  verre  en  op  welke  wijze  de  begiftigde  zou 
moeten  worden  schadeloos  gehouden  of  in  zijn  geheel  hersteld ,  ter 
zake  van  de  voorwaarden,  welke  hij  gedurende  het  bestaan  der 
schenking  van  zijne  zijde  mogt  hebben  vervuld,  —  hetwelk  volgens 
ASSER  mede  tot  de  afschaffing  van  dit  middel  heeft  geleid. 

165.  De  bevoegdheid,  in  art.  1725  B.  W.  gegeven,  is  tot  de 
daar  genoemde  gevallen  bepaald ;  de  wet  zegt  uitdrukkelijk ,  dat  eene 
schenking  niet  kan  worden  hen*oepen  noch  dien  ten  gevolge  te  niet 
gedaan,  tenzij  in  die  bepaalde  gevallen.  Ook  hij  de  overeenkomst 
van    partijen   kan  daaraan  geene  verdere  uitbreiding  worden  gegeven. 


(1)  Verg.  I.  S  C.  de  revoc.  don.  (VIII,  56);  de  gboot,  III,  2,  n.  18; 
art  1349  en  v.  Wetb.  Nap.  v.  Holl.  —  (9)  Verg.  mallbytlle,  II,  bL 
428  en  v. ,  434  en  ▼. ;  toulluïb  ,  V ,  n.  296  en  v. ;  düranton  ,  VIII ,  n. 
373  en  y. ;  zaoha&iab,  III,  §  709,  bl.  167  en  y.  en  n.  1.  ^  (S)  Verg.  hier- 
over V.  8AVIOWT,  IV,  bl.  228  en  v.  —  (*)  VooRDriN,  V,  bl.  326,  n.  XIII, 
bl.  332  en  ▼.,  352;  assbe,  g  814;  de  pinto,  II,  {  941,  bl.  460  en  r.; 
3e  uitg.  §  991,  bl.  672;  upkan,  bl.  511. 
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Ware  het  anders,  zoo  zou  de  wet  daarvan  melding  hebben  gemaakt 
en  ook  die  oorzaak  van  herroeping  hebben  opgenoemd;  nu  sluit  haar 
stilzwijgen  te  dien  aanzien  de  kracht  van  zoodanig  beding  uit,  dat 
trouwens  ook  geheel  in  strijd  zou  zijn  met  den  onherroepeiijken  af- 
stand, waarvan  art.  1703  B.  W.  spreekt.  Niet,  dat  er  geene  ont- 
bindende voorwaarde  aan  de  schenking  kan  worden  verbonden,  maar 
de  werking  van  zoodanige  voorwaarde  is  ook  geheel  iets  anders  dan 
de  herroepmg,  waarvan  bier  sprake  is.  Terwijl  gene  wel  de  gevol- 
gen der  schenking  opheft,  maar  deze  opheffing  doet  afhangen  van 
eenig  voorval,  dat,  zoo  het  plaats  heeft ,  zelf  die  opheffing  bewerkt,  is 
deze  bij  de  herroeping  van  des  schenkers  wil  afhankelijk  gesteld ,  wat 
eene  onzekerheid  ten  aanzien  van  den  eigendom  der  geschonken  goe- 
deren ten  gevolge  heeft,  die  de  wetgever  heeft  willen  afweren.  Wel 
zijn  partijen  geheel  vrij  in  het  stellen  van  voorwaarden,  wier  niet- 
vervulling  regt  tot  herroeping  geeft,  maar  zij  kunnen  dat  regt  niet 
voorbehouden  of  toekennen  buiten  de  gevallen,  in  art.  1725  op- 
genoemd. 

166.  Onder  die  gevallen  maakt  de  wet  ook  geene  melding  van 
bet  regt  van  terugkeering,  dat  de  schenker  zich  volgens  art.  1709 
en  v.  B.  W.  kan  voorbehouden,  maar  ook  dit  regt  verschilt  geheel 
van  de  hier  bedoelde  herroeping.  Door  de  uitoefening  van  het  regt 
van  terugkeering  herroept  de  schenker  zijne  schenking  niet;  deze  is 
slechts  beperkt  op  eene  door  de  wet  toegelatene  wijze,  maar  de  al- 
dus beperkte  schenking  heeft  zonder  eenige  stoornis  aan  zijde  van  den 
schenker  de  volle  uitwerking ,  waarvoor  zij  vatbaar  is  (1).  Het  goed 
keert  dan  ook  van  zelf  tot  den  schenker  terug,  zonder  dat  eenige 
daad  van  zijnen  kant  noodig  is  of  'sregters  tusschenkomst  gevorderd 
wordt.  Mogt  toch  al  het  goed  niet  vrijwillig  worden  afgestaan ,  zoo 
kan,  gelijk  wij  vroeger  zagen,  eene  geregtelijke  vervolging  noodig 
z^n  om  de  erfgenamen  van  den  begiftigde  tot  hun  pligt  te  brengen, 
maar  niet  om  het  regt  des  schenkers  op  de  geschonken  goederen  te 
herwinnen  of  te  verzekeren. 

167.  Geheel  anders  is  dit  in  geval  van  herroeping.  Geen  der 
gevallen,  waarin  deze  volgens  art.  1725  kan  geschieden,  doet  de 
sebenking  van  regtswege  te  niet  gaan,  en  de  schenker  kan  baar  ook 
niet  op  eigen  gezag  hare  kracht  ontnemen;  hij  behoeft  daartoe  eene 
regterlijke  uitspraak.  Art  956  C.  N.  geeft  dit  te  kennen  door  te  be- 
palen, dat  de  herroeping  wegens  niet-vervulling  der  voorwaarden  of 
wegens  ondankbaarheid ,  de  eenige  bij  ons  erkende  oorzaken ,  nimmer 
van  regtswege  plaats  heeft  (2).    Art  1 737  Wetb.  van  1830  bepaalde 

(1)  DuBAKTOH,  VIII,  n.  634,  —  (»)  Toullibb,  V,  n.  280,  834;  dü- 
RjonoN,  YIII,  n.  536  ,  640,  669;  «achasxab,  III,  {  707  Mp  bl  162. 
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hetzelfde  van  „de  herroeping,  uit  hoofde  der  hie^oren  vermelde  oor- 
zaken." By  de  latere  herziening  werd  dat  artikel  weggelaten,  maar 
tevens  de  aanhef  van  art  1725  eenigzins  gewijzigd.  En  toen  men 
naar  de  reden  dier  weglating  vroeg,  en  meende,  dat  die  bepaling 
nuttig  zou  zijn ,  daar  hetzelfde  nu  slechts  bij  gevolgtrekking  uit  andere 
artikelen  zou  zijn  af  te  leiden ,  gaf  de  Regering  ten  antwoord ,  dat 
het  artikel  als  overbodig  was  aangemerkt ,  nu  bij  de  wet  duidelijk  te 
kennen  is  gegeven ,  dat  de  herroeping  eener  schenking  moet  worden 
te  niet  gedaan ,  hetgeen  van  zelf  eene  regterlijke  uitspraak  veronder- 
stelt (i).  Met  deze  verklaring  schijnt  genoegen  te  zijn  genomen,  en 
wij  mogen  haar  dus  aannemen  als  de  uitdrukking  der  bedoeling  van 
die  woorden,  terwijl  overigens  de  zaak  zelve  ook  voldoende  volgt  uit 
art.  1727  en  v.  B.  W. 

168.  Ten  aanzien  der  vraag,  door  en  tegen  wien  de  regtsvorde- 
ring  tot  tenietdoening  eener  schenking  kan  worden  ingesteld ,  zegt  ait. 
1729  6  B.  W.:  „die  regtsvordering  kan  niet  worden  aangelegd  door 
den  schenker  tegen  de  erfgenamen  van  den  begiftigde,  noch  door  de 
erfgenamen  van  den  schenker  tegen  den  begiftigde,  ten  ware,  in  dat 
laatste  geval,  de  regtsvordering  reeds  door  den  schenker  ware  aan- 
gevangen of  deze  binnen  bet  jaar  van  de  ten  laste  gelegde  daad  mogt 
zijn  overleden.*' 

169.  Wat  nu  vooreerst  het  regt  van  vorderen  betreft,  zoo  kan 
omtrent  den  schenker  zelven  geen  twijfel  bestaan ;  doch  aan  zijne  erf- 
genamen geeft  art.  1729  b  dit  niet  onbepaald,  maar  alleen  in  het 
geval  dat  de  schenker  binnen  bet  jaar  na  de  ten  laste  gelegde  daad 
is  overleden.  De  wet  schijnt  hun  dat  regt  ook  nog  in  een  ander  ge- 
val te  geven,  wanneer  namelijk  de  regtsvordering  reeds  door  den 
schenker  is  aangevangen;  maar  dan  komt  het  niet  meer  te  pas,  dat 
de  erfgenamen  hz^r  aanleggen;  zij  behoeven  het  regtsgeding  dan  slechts 
te  hervatten,  wanneer  het  door  den  dood  des  schenkers  is  geschorst, 
en  dat  regt  van  hervatting  of  voortzetting  van  het  geding  zou  hun 
ook  zonder  zoodanige  bepaling  wel  niei  betwist  zijn.  Men  schijnt 
daarom  overeenkomstig  de  bedoeling  des  wetgevers  liever  te  moeten 
zeggen,  dat  de  regtsvordering,  in  art.  1729  h  bedoeld,  kan  worden 
ingesteld  door  den  schenker  en,  zoo  hij  binnen  het  jaar  na  het  ont- 
staan der  oorzaak  van  herroeping  overleden  is,  door  zijne  erfgenamen , 
die  in  elk  geval  bevoegd  zijn  tot  het  voortzetten  der  reeds  door  hem 
ingestelde  vordering. 

170.  De  wet  spreekt  van  het  overlijden  van  den  schenker  binnen 
het  jaar  van  de  te  tast  gelegde  daad.  Wij  zeiden  daarvoor,  omdat 
er  niet  altijd  juist  eene  bepaalde  daad  gepleegd  wordt:  binnen  het 
jaar   na   het   ontstaan  der  oorzaak  van  herroeping.    Men  merke  toch 

(1)    Voo&puiN»  Y,  bL  361. 
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wel  op,  dat  bier  geen  sprake  is  van  bekendheid  dier  daad  of  oorzaak 
aan  den  sclienker,  gelijk  in  art.  1729  a.  Er  bestaat  daarom  geene  reden , 
en  men  is  mitsdien  ook  niet  geregtigd,  om  beide  leden  in  dien  zin 
met  elkander  in  verband  te  brengen  en  het  een  uit  het  ander  aan  te 
vallen ,  dat  de  erfgenamen  ook  dan  bevoegd  zonden  zijn ,  wanneer  de 
schenker  overleed  binnen  een  jaar,  nadat  hij  van  de  oorzaak  kennis 
droeg  (1).  Voor  den  schenker  zelven  moge  dan  de  regtsvordering  nog 
niet  vervallen  zijn,  al  was  sedert  de  daad  zelve  ook  meer  dan  een 
jaar  verloopen,  daaruit  kan  niet  volgen,  dat  er  ook  voor  zijne  erfge- 
namen gelijke  bevoegdheid  zou  bestaan,  wanneer  hunne  bevoegdheid 
door  de  wet  niet  met  die  van  den  schenker  zelven  wordt  gelijk  ge- 
steld, maar  binnen  eigene  grenzen  bepaald  is  afgebakend  (3).  Men 
bedenke  ook,  dat  de  vraag,  of  de  daad  den  schenker  bekend  is  ge- 
vleest  of  heeft  kunnen  zijn ,  na  zijn'  dood  moegelijk  beslist  zou  kun- 
nen worden. 

i74.  Ik  sprak  zoo  even  van  de  regtsvordering,  in  art.  1729  b 
bedoeld.  Daar  wordt  namelijk,  blijkens  het  verband'  met  het  eerste 
lid,  Hwelk  verwijst  naar  art.  1728,  dat  zelf  weer  op  art.  1727  te- 
r^wijst,  bepaaldelijk  gesproken  van  de  regtsvordering  tot  tenietdoe- 
mng  der  schenking  wegens  de  in  art.  1725,  2^  en  5"*  genoemde  oor- 
zaken, gelijk  ook  de  bepaling  van  art.  957  C.  N.,  blijkens  het  eerste 
lid»  alleen  ziet  op  la  demande  en  révocation  pour  cause  d'ingralitu- 
de.  Men  zegge  ook  niet,  dat  de  bepaling,  hoezeer  voor  een  be- 
paald geval  gemaakt,  naar  de  bedoeling  des  wetgevers  algemeen  moet 
worden  opgevat ;  daar  uit  de  aanmerkingen ,  in  der  tijd  door  het  Tri- 
bunat  gemaakt,  inderdaad  blijkt,  dat  men  haar  tot  de  herroeping 
wegens  ondankbaarheid  wilde  beperken  (3),  en  dit  eveneens  voort- 
vloeit uit  de  geschiedenis  der  beraadslagingen  over  art.  1729  B. 
W.(4). 

172.  Maar  zal  men  nu  bij  het  stilzwijgen  der  wet  aan  de  erfge- 
namen van  den  schenker  de  bevoegdheid  ontzeggen,  om  de  teniel- 
doening  der  schenking  wegens  niet-vervulting  der  voorwaarden  te 
vorderen ,  of  zal  men  huu  die  bevoegdheid  toekennen ,  en  dan  onder 
welke  bepaling?  Voor  de  ontzegging  dier  bevoegdheid  zal  men  zich 
wel  niet  kunnen  beroepen  op  het  Romeinsche  regt,  hetwelk  den  erf- 
genamen in  het  algemeen  die  bevoegdheid  onthield  (5) ;  behalve  toch 

(1)  Verg.  DiTRiLNTON ,  VIII ,  n.  562 ,  in  f. ;  sachabiab  ,  III ,  {  708 ,  bl. 
165  ,  n.  14.  —  (S)  Minder  juist  schijnt  daarom  wat  mr.  b.  j.  gbatama  in  scijne  be- 
langrijke yerbandeling  over  den  invloed  van  het  proces  op  het  materiële  regt , 
in  K.  B}jdr.  v.  R.enW.^  I ,  bl.  420 ,  zegt,  dat  de  gevolgen,  die  art.  1729 b  aan 
den  dood  des  schenkers  toekent,  worden  opgelost  in  eene  eenvoudige  toepas- 
ving  Tan  art.  1729  a.  --  (S)  Zie  Conf.  du  C.  C,  lY  ,  bl.  281.  -  (4)  Zie 
TooRDüiM ,  V ,  bl.  355.  —  (&)  Zie  1.  1 ,  7 ,  10  C.  dê  revocand%$  donat^ 
(Vin,  66).    Verg.  v.  saviqny ,  IV,  bl,  231  en  y. 
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dat  de  wetgever  daarvan  in  art.  1729  b  bepaaldelijk  is  afgeweken, 
beeft  ook  bet  Romeinscbe  regt  in  het  algemeen  bij  ons  geen  kracht 
van  wet.  Even  weinig  zal  men  zich  kunnen  beroepen  op  art.  1729 
6,  'twelk  voor  de  daar  bedoelde  oorzaken  van  herroeping  den  erf- 
genamen schijnbaar  de  bevoegdheid,  behoudens  uitzonderingen,  ont^ 
zegt,  maar  inderdaad  baar  onder  zekere  beperking  toekent,  doch 
*twelk  in  geen  geval  iets  beslist  omtrent  de  herroeping  wegens  de 
daar  niet  bedoelde  oorzaak.  Mij  komt  daarom  de  bevoegdheid  der 
erfgenamen  wel  aannemelijk  vo0r(i).  Ik  zie  toch  geene  reden  om 
het  regt  van  herroeping,  dat  art.  1729  h  in  de  daar  bedoelde  geval- 
len tot  de  erfgenamen  uitstrekt,  in  het  ander  geval  als  tot  den  per- 
soon des  schenkers  beperkt  te  beschouwen.  Meer  reden  zou  er  voor 
het  tegenovergestelde  bestaan ;  vooreerst  omdat  uit  de  vergelijking  van 
art.  1726  met  art.  1727,  1728  en  1729  a  blijkt,  dat  de  wetr- 
gever  de  herroeping  wegens  niet-vervulling  der  voorwaarden  met 
een  gunstiger  oog  heeft  beschouwd,  dan  die  wegens  ondankbaarheid, 
en  ten  anderen  omdat  deze  laatste  oorzaak  veelmeer  dan  gene  den 
persoon  des  schenkers  betreft,  en  aanleiding  geeft  om  te  zeggen:  si 
ipse  qui  hoc  passus  est  tacuerit,  silentium  ejus  maneat  semper,  et 
non  a  posteritate  ejus  suscitari  concedatur.  En  wanneer  nu  evenwel 
wegens  deze  oorzaak  ook  de  erfgenamen,  hoezeer  dan  met  eenige  be- 
perking, bevoegd  zijn  verklaard,  dan  bestaat  er,  mijns  bedunkens, 
alle  reden,  om  hen  ook  wegens  de  andere  oorzaak  bevoegd  te  achten 
en  aan  het  stilzwijgen  der  wet  te  dezen  aanzien  die  uitlegging  te  ge- 
ven, dat  hunne  bevoegdheid  in  dezen  even  algemeen  is  als  die  de» 
schenkers  en  door  geene  beperking  ingekort. 

173.  Ten  aanzien  der  vraag,  tegen  wien  de  regtsvordering  moet 
of  kan  worden  ingesteld,  zegt  art  1729  6  B.  W.,  weder  met  be- 
trekking tot  de  herroeping  wegens  ondankbaarheid ,  dat  zij  niet  kan 
worden  aangelegd  door  den  schenker  tegen  de  erfgenamen  van  den 
begiftigde.  Wanneer  deze  dus  sterft  vóórdat  er  eene  regtsvordering 
is  ingesteld,  dan  is  geene  herroeping  mogelijk.  Maar  zoo  er  eene 
regtsvordering  tegen  den  begiftigde  is  aangevangen,  kan  zij  tegen  de 
erfgenamen  als  zijne  opvolgers  worden  voortgezet.  Geene  enkele 
wetsbepaling  belet  dit,  bepaaldelijk  niet  art.  1729  a,  'twelk  ook  te 
dezen  aanzien  alleen  van  het  aanleggen  der  regtsvordering  spreekt; 
en  dat  het  tegendeel  niet  blijkt  uit  hetgeen  daar  volgt  omtrent  de 
erfgenamen  van  den  schenker  (2) ,  meen  ik  na  bet  daaromtrent  gezegde 
gerust  te  mogen  aannemen  (3). 


(1)  Zie  ook  T.  AB8EN ,  {  397 ,  bl.  434.  —  (S)  Zoo  obatama  ,  t.  a.  p. , 
bl.  419.  -  (S)  Van  hetzelfde  geyoelen  zijn  toullibb,  V,  n.  837;  duran- 
TON,  YIII,  n.  462',  zachasiab,  III,  i  708,  bl,  165  en  n.  17. 
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174.  Bestond  art  1729  b  niet,  dan  zou  volgens  den  algemeenen 
regel  de  regtsvordering  ook  tegen  de  erfgenamen  van  den  begiftigde 
kannen  worden  ingesteld,  zoo  deze  viel  in  de  termen  van  art.  1725, 
2^  of  ^.  Die  bepaling  werkt  dus  ook  alleen  binnen  den  kring, 
waartoe  zij  is  beperkt;  uit  hoofde  van  niet-vervulling  der  voor- 
waarden kan  alzoo  de  regtsvordering  evenzeer  tegen  de  erfgenamen 
als  tegen  den  begiftigde  worden  ingesteld,  en  zulks  niet  alleen  wan- 
neer de  niet-vervulling  aan  dezen ,  maar  ook  wanneer  zij  aan  gene  te 
wijten  was. 

175.  De  regtsvordering  ter  zake  der  gevallen  van  art.  1725,  2^ 
3»  vervalt,  volgens  art.  1729  a  B.  W.,  na  verloop  van  een  jaar,  te 
rekenen  van  den  dag  waarop  de  daadzaak,  die  daartoe  grond 
geeft,  lieeft  plaats  gehad  en  aan  den  schenker  bekend  heeft 
kunnen  zijn.  Art.  1835  Wetb.  van  1830  sprak,  even  als  art.  957 
C.  N.,  van  den  dag  waarop  die  daadzaak  heeft  plaats  gegi*epen  of  den 
dag  waarop  de  schenker  daarvan  kennis  zou  hebben  kunnen  dragen. 
Dat  of  was  zeker  minder  gepast;  maar  om  dat  te  vermijden  had  kor- 
ter gesproken  kunnen  worden  van  den  dag  waarop  het  feit,  dat  grond 
tot  de  regtsvordering  geeft,  aan  den  schenker  heeft  kunnen  be- 
kend zijn. 

176.  Misschien  heeft  de  wetgever  het  stilzitten  van  den  schenker 
gedurende  dat  tijdsverloop  als  een  bewijs  van  stilzwijgende  kwijtschel- 
ding beschouwd  (1),  waarop  men  later  niet  moest  kunnen  terug- 
komen. Misschien  ook  beeft  hij  slechts  daarom  die  bepaling  ge^ 
maakt,  omdat  den  schenker  aldus  de  noodige  ruimte  voldoende  was 
gelaten  en  eene  meer  langdurige  bevoegdheid  den  eigendom  zonder 
noodzaak  onzeker  zou  laten.  Hoe  dit  zij,  het  zal  wel  niet  twij- 
felachtig wezen,  dat  de  regtsvordering  evenzeer  vervallen  kan  door 
eene  uitdrukkelijke  kwijtschelding,  door  den  schenker  gegeven  ter 
zake  van  datgene  waarop  zij  zou  worden  gegrond ;  maar  zij  schijnt 
ook  door  eene  stilzwijgende  kwijtschelding  te  kunnen  vervallen,  mits 
die  van  zoodanigen  aard  zij,  dat  eene  latere  regtsvordering  daarmede 
onbestaanbaar  geacht  mag  worden  (2). 

177.  De  bepaling  van  art.  1729  a  is  in' zoo  ver  algemeen,  dat 
zij  geldt  voor  al  de  gevallen ,  in  art.  1 725 ,  2^  en  3^  begrepen  (3) , 
en  tegen  allen,  die  op  grond  daarvan  eene  regtsvordering  konden  in- 
stellen. Zij  geldt  ook  tegen  minderjarigen  en  ten  aanzien  van  echt- 
genooten,  die  elkander  vóór  het  huwelijk  begiftigd  hebben;  de  bepa- 
lingen toch  omtrent  de  oorzaken,  die  de  verjaring  schorsen,   blijven 

(1)  TouLLiKR,  V,  n.  335;  duranton,  VIII,  n.  560;  zacharias,  III, 
{  70$,  bl.  166.  —  (9)  Verg.  dvranton,  VIII,  n.  561  ;  sachariae,  III,  § 
708,  bL  166.  —  (S)  Verg.  mallkville,  II ,  bl.  482. 
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bier,   waar  van   geene  eigenlijke  verjaring  sprake  is,  buiten  toepas- 
sing (1). 

178.  Zij  geldt  voorts  ook  ten  aanzien  der  erfgenamen  van  den 
schenker,  wanneer  deze  regt  van  vordering  hebben,  doordien  de 
schenker  binnen  het  jaar  na  het  ontstaan  der  oorzaak  van  herroeping 
is  overleden;  met  dien  verstande,  dat  ook  voor  hen  de  regtsvorde- 
ring  vervalt  na  verloop  van  een  jaar,  sedert  den  dag,  waarop  die 
oorzaak  aan  den  schenker  bekend  heeft  kunnen  zijn,  en  zij  haar  in 
dit  geval  dus  slechts  zullen  kunnen  instellen  gedurende  den  tijd,  dia 
van  dat  jaar  nog  overig  is.  Is  de  schenker  overleden,  zonder  dat 
de  grond  tot  herroeping  hem  bekend  is  geworden,  dan  zal  de 
termijn  van  een  jaar  ook  voor  de  erfgenamen  moeten  aanvangen  te 
loopen  op  den  dag,  waarop  zij  daarvan  kennis  hebben  kunnen  beko- 
men. Art.  1729  b  toch  regelt  hunne  bevoegdheid  tot  zoodanige 
regtsvordering,  en  waar  zij  die  bevoegdheid  hebben,  daar  moet,  — 
zoo  men  op  hunne  regtsvordering  niet  den  gewonen  termijn  van  ver* 
jaring  wil  toepassen,  wat  zeker  geheel  onaannemelijk  zou  wezen,  daar 
hun  wel  geen  langer  termijn  zal  zijn  toegekend  dan  den  schenker 
zelven  —  hetgeen  het  eerste  lid  omtrent  het  vervallen  dervordenng 
ten  aanzien  van  den  schenker  zegt,  op  hen  worden  overgebragt, 
zonder  dat  er  grond  bestaat  om  hunne  regtsvordering  in  elk  geval 
tot  den  termijn  van  een  jaar  na  het  ontstaan  der  oorzaak  van  herroe- 
ping te  beperken  (2). 

179.  Art.  1729  a  ziet  voorts  almede  alleen  op  de  herroeping 
wegens  ondankbaarheid.  Omtrent  de  herroeping  der  schenking  we- 
gens niet-vervulling  der  voorwaarden  bestaat  zoodanige  bepaling  niet. 
Bij  de  beraadslaging  werd  in  overweging  gegeven,  ook  hier  den  ge- 
wonen regel  niet  te  volgen ,  maar  de  regtsvordering  tot  een  korter 
tijdperk  te  bepalen,  en  wel  tot  een  jaar  na  liet  tijdstip,  waarop  de 
voorwaarde  had  behooren  vervuld  te  zijn.  De  Regering  was  echter 
van  eene  andere  meening  en  begreep ,  dat  bier  dezelfde  reden  bestaat 
als  bij  koop  van  een  onroerend  goed;  de  kooper,  die  door  de  over- 
schrijving van  de  voorwaarden  kennis  heeft  gedragen,  zal,  zooiaDg 
de  tijd  tot  verjaring  duurt,  gevaar  loopen  om  van  zijn  eigendom  te 
worden  ontzet;  en  nu  bestond  er,  meende  zij,  geene  denkbare  reden 
om  den  verkrijger  titulo  gratuite  meer  te  bevoordeelen  dan  den  ver- 
krijger titulo  oneroso  (3).  Wat  hiervan  zijn  moge,  zooveel  is  zeker, 
dat,  bij  gebreke  van  bijzondere  bepaling  deswege,  die  regtsvordering 
slechts  onder worpeji  is  aan  de  gewone  dertigjarig  verjaring  (4). 


(1)  Zachariae,  III,  i  708,  bl.  166  en  n.  19,  20.  —  (9)  Verg.  DuaAN- 
TON,  Vil,  n.  662;  sachabiab,  III,  |  708,  bl.  166  en  v.  en  o,  18.  —  (S) 
VooKDuiN,  V,  bl.  356  en  y.  —  (4)  Vrbnbds,  op  art.  1726  B.  W. ;  doran- 
TON,  VIII,  n.  652. 
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180.  Door  de  herroeping  wordt,  volgens  de  uitdrukking  van  art. 
1745  B  W. ,  de  schenking  Ie  niet  gedaan;  de  partijen  worden  dus, 
voor  zoo  ver  dit  mogelijk  is ,  in  denzelfden  stand  gebragt ,  alsof  er 
geene  schenking  had  plaats  gehad.  Dit  geldt  in  het  algemeen,  on- 
Terschillig  uit  welken  hoofde  de  herroeping  is  geschied;  maar  in  de 
toepassing,  bepaaldelijk  met  het  oog  op  derden,  die  van  den  begif- 
tigde eenig  regt  op  de  geschonkene  zaak  hebben  bekomen,  heefl  de 
wet  onderscheid  moeten  maken  tusschen  de  herroeping  wegens  niet- 
vervulling  der  voorwaarden  en  die  wegens  ondankbaarheid ,  voor  zoo 
ver  namelqk  die  derden,  in  het  eerste  geval  met  de  gestelde  voor- 
waarden bekend  kunnende  zijn,  ook  de  mate  van  zekerheid  van  hun 
regt  daarnaar  hebben  kunnen  beoordeelen,  maar  in  het  ander  geval 
geene  reden  hadden  om  eene  herroeping  te  duchten. 

184.  In  geval  van  herroeping  wegens  niet-vervulling  der  voor- 
waarden blijft  het  geschonkene,  volgens  art.  1726  a  B.  W.,  aan  den 
schenker  of  kan  hij  het  terugvorderen.  De  pinto  en  schüller  stel- 
len, dat  het  eerste  te  pas  komt  bij  eene  opschortende,  het  laatste  in 
feval  eener  ontbindende  voorwaarde  (1) ;  deze  voorstelling  is  echter 
minder  juist,  omdat  bij  niet-vervulling  eener  opschortende  voorwaarde 
de  schenking  Vsin  zelf  vervalt  en  geene  herroeping  behoeft ,  en  even- 
eens bij  de  eigenlijke  ontbindende  voohvaarde  geene  herroeping  noo- 
dig  is.  De  zin  der  door  onzen  wetgever,  met  afwijking  van  art.  954 
C.  N.  ett  art.  1733  Wetb.  v^n  1830,  gebezigde  woorden  komt  mij 
TOOT  eenvoudig  deze  te  zijn,  dat  de  schenker  het  geschonkene  onder 
zich  blijft  houden,  zoo  hij  het  nog  niet  geleverd  heeft,  en  dat  hij 
het  kan  terugvorderen,  wanneer  hij  zich  daarvan  reeds  door  levering 
heeft  ontdaan. 

182.  De  schenker  kan  het  geschonkene  in  dit  geval  terugvorderen 
met  de  vruchten  en  inkomsten,  door  den  begiftigde  sedert  zijne  na- 
latigheid genoten.  Het  Ontwerp  van  13  Februarij  1833,  waarin 
hiervan  voor  het  eerst  sprake  was,  gaf  dit  regt  in  het  algemeen  ten 
«inzien  der  vrachten  en  inkomsten  bij  den  begiftigde  genoten.  Zoo 
onbepaald  gesteld  werd  dit  onbillijk  geacht,  naar  het  schijnt,  bepaal- 
delijk met  het  oog  op  voorwaarden,  welke  successievelijk  en  op  ver- 
schtilende  tijden  kunnen  en  moeten  worden  gepresteerd;  en  /nen  be- 
greep, dat  geene  vruchten  gevorderd  moesten  kunnen  worden,  dan 
die  sedert  d^  niet-vervulling  zijn  genoten  (2).  Zoo  is  het  dan  nu  ook 
bepaald;  maar  mogelijk  meer  algemeen  dan  men  zich  voorstelde.  Ge- 


(1)  Ds  FiMTo,  II,  2  941*  1>  ^1-  4^1;  3e  a%  I  1001'  1»  ^^*  ^7^* 
scHÜLLBB,  op  art.  1726  B.  W.  —  (»)  Voobdüin,  V,  bl.  363  en  ▼.  Het 
▼oorteald ,  door  bb  pikto  t.  *.  p.  aangevoerd ,  ziet  ook  op  soodanige  voor- 
waarde T*D.  preatAtiën  op  terschülende  tijden. 
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steld  toch;  dat  de  voonvaarde  bestaat  in  iets,  dat  eerst  tien  jaren  na 
de  schenking  en  de  levering  van  het  geschonkene  behoeft  verrigt  te 
worden,  dan  zal  de  begiftigde  nu,  —  misschien  wel  niet  naar  de 
bedoeling  des  wetgevers ,  althans  niet  wegens  de  opgegeven  reden , 
maar  toch  zeer  zeker  volgens  de  bepaling  zelve  der  wet  —  de  vruch- 
ten, gedurende  die  tien  jaren  genoten,  niettegenstaande  de  niet-ver- 
vulling  en  de  herroeping  der  schenking  uit  dien  hoofde,  blijven  be- 
houden. 

183.  Men  zal  voorts  bepaaldelijk  moeten  denken  aan  vruchten,  door 
eigen  genot  en  aan  inkomsten  op  andere  wijze  genoten.  In  allen  ge- 
valle behoeft  slechts  het  genotene  te  worden  teruggegeven,  niet  al 
wat  genoten  had  kunnen  worden. 

484.  Het  geschonkene  kan  worden  teruggevorderd  vrij  van  alle 
lasten  en  hypotheken,  welke  daarop  door  den  begiftigde  mogten  ge- 
legd zijn.  De  schenker  heeft  daarop  regt,  enderden,  die,  op  welke 
wijze  ook,  eenig  zakelijk  regt  (last  of  hypotheek)  op  het  goed  beko- 
men hebben,  waarvan  zij  nu  verstoken  worden,  kunnen  wel  deswege 
van  den  begiftigde  vergoeding  vorderen  van  kosten,  schaden  en  inte- 
ressen, maar  geene  aanspraak  maken  op  handhaving  tegenover  den 
schenker,  omdat  zij  met  de  voorwaarde  en  daardoor  tevens  met  de 
onzekerheid  van  hun  regt  bekend  konden  zijn  (1).  Men  heeft  hier 
toch  blijkbaar  te  denken  aan  een  onroerend  goed,  waarop  eenig  za* 
keiijk  regt  is  gegeven,  maar  hetwelk  dan  ook  niet  op  den  begiftigde 
kon  overgaan  dan  door  overschrijving  der  akte,  waarin  ook  de  voor- 
waarden moesten  vermeld  zijn. 

185.  De  wetgever  heeft  zich  daarbij  voorgesteld,  dat  het  goed 
zelf  in  handen  van  den  begiftigde  is  gebleven.  Voor  het  tegenover- 
gesteld geval  geldt  art  1726  b;  de  schenker  kan  dan  tegen  den  der- 
den houder  dezelfde  regten  uitoefenen,  als  tegen  den  begiftigde  zel- 
ven.  Hij  behoeft  dit  niet,  en  de  begiftigde  kan  hem  niet  op  dien 
derde  afwijzen,  hij  kan  slechts  ook  van  dezen  het  goed  opvorderen, 
zoo  hij  dit  liever  wil  dan  zijne  vordering  tegen  den  begiftigde  zelven 
te  rigten.  De  vordering  tegen  den  derde  is  bovendien  onderworpen 
aan  de  verjaring ,  in  art.  2000  B.  W.  omschreven  (2). 

186.  Er  is  beweerd,  dat  die  derde  het  gevolg  der  herroeping 
zou  kunnen  voorkomen ,  door  zelf  de  vervulling  der  voorwaarden  aan 
te  bieden  (3) ;  maar  ik  zie  niet ,  op  welken  grond  hij  zoodanig  regt 
zou  kunnen  doen  gelden  tegenover  den  schenker ,  die  zijnerzijds  slechts 
gebruik  maakt  van  een  regt,  dat  de  wet  hem  geeft.  De  begiftigde 
zelf  zou,  gelijk  wij  vroeger  reeds  opmerkten,  door  eene  latere  ver- 


(1)    Verg.  TooRDmN,  V,  bl.  364;   db  pinto,  t.  a.  p.  -  (•)  Dubaitfon, 
YIII,  n.  563.  —  (S)  Zachariab,  III ,  bl.  707  Hi,  bl.  166  en  n,  7. 
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vulling  de  herroeping  niet  kunnen  ontgaan,  maar  is  dit  zoo,  dan  kan 
de  derde  het  zeker  nog  minder. 

187.  De  schenker  kan  tegen  dezen  dezelfde  regten  uitoefenen  als 
tegen  den  begiftigde  zelven.  Hij  kan  dus  ook  van  hem  de  vruchten 
vorderen,  door  hem  genoten  sedert  de  nalatigheid  des  begiftigden. 
Vroeger  genoten  vruchten  kan  hij  van  den  derde  even  weinig  als  van 
den  begiftigde  vorderen;  vruchten,  later,  vóór  de  overdragt  aan  den 
derde,  door  den  begiftigde  genoten,  kan  hij  niet  van  den  derde ,  maar 
slechts  van  den  begiftigde  zelven  terugeischen. 

188.  Art.  1726  b  geeft  dat  regt  van  vordering  tegen  derden  uit- 
drukkelijk alleen  wegens  onroerende  zaken;  met  betrekking  toch  tot 
roerende  goederen  geldt  het  bezit  als  volkomen  titel ,  komt  geene 
overschrijving  te  pas,  kon  een  derde  de  voorwaarden  niet  kennen, 
verbonden  aan  het  regt  van  hem,  aan  wien  hij  het  zijne  ontleende, 
en  moest  dus  de  derde  tegen  alle  aanspraken  gewaarborgd  zijn.  Maar  dit 
belet  des  schenkers  vordering  tegen  den  begiftigde  zelven  niet,  die 
als  zoodanig  na  de  herroeping  der  schenking  het  goed  aan  hem  terug 
moet  geven,  en,  zoo  hij  zich  daartoe  buiten  de  mogelijkheid  heeft 
gesteld,  verpligt  is  tot  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen 
volgens  art.  1272  B.  W. 

189.  Wanneer  de  .schenking  ter  zake  van  ondankbaarheid  herroe- 
pen wordt,  wegens  de  oorzaken  in  art  1725,  2^  en  3^  vermeld, 
dan  moet  de  begiftigde  eveneens,  volgens  art.  1728aB.  W.,  de  ge- 
schonkene  zaak,  gesteld  dat  hij  die  ontvangen  heeft,  teruggeven;  of 
wel,  zoo  de  zaak  zelve  vervreemd  is,  de  waarde,  die  zij  had  op  het 
tijdstip  der  regtsvordering ,  hetzelfde  tijdstip,  waarop  de  schenker  regt 
had  haar,  zoo  als  zij  zich  dan  bevindt,  terug  te  ontvangen,  —  een 
regt,  waarin  de  omstandigheid,  dat  het  goed  vervreemd  is,  hem  niet 
mogt  verkorten  (1). 

190.  De  wet  spreekt  in  het  algemeen  van  vervreemden,  en  het 
is  dus  onverschillig,  of  de  zaak  om  niet  vervreemd  is  of  verkocht. 
Hij  bad  de  vrije  beschikking  over  het  goed  en  kon  het  geldig  ver- 
vreemden ,  zonder  dat  de  schenker  op  die  vervreemding  kan  teiugko- 
men.  Maar  ook  in  het  eerste  geval  moet  hij  de  waarde  geven;  dat 
hij  zelf  die  niet  ontvangen  heeft,  is  een  gevolg  zijner  daad  en  gaat 
zijn'  schenker  niet  aan.  Doch  hij  is  die  waarde  slechts  verschuldigd, 
wanneer  hij  de  zaak  zelve  niet  kan  geven,  omdat  hij  haar  vervreemd 
heeft;  is  zij  op  eene  andere  wijze,  buiten  zijne  schuld,  voor  hem  ver- 
loren gegaan,  dan  is  hij  daartoe  niet  verpligt,  maar  is  zijne  verbind- 
ienis  overeenkomstig  art.  1480  B.  W.  vervallen. 

191.  In  beide  gevallen,   hetzij  de  zaak  zelve  wordt  teruggegeven 


(1)     Verg.  TouLLiEB,  V,  n.  826;  zachabub,  III,  §  70S,  bl.  167 ,  n.  26. 
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of  hare  waarde .  moet  de  begiftigde ,  volgens  art  1 128  a ,  tevens  terug- 
geven de  vruchten  en  inkomsten,  te  rekenen  van  den  dag  der  regt&- 
vordering.  Tot  zoo  lang  genoot  hij  die  vruchten  en  inkomsten  krachtens 
zijn  regt  op  de  zaak,,  dat  hij  eerst  ten  gevolge  dier  regtsvordering 
verloor  en  niet  door  de  daad  zelve,  waarop  deze  gegrond  was;  die 
wel  regt  van  herroeping  gaf,  maar  zelve  de  schenking  niet  te  niet 
deed  gaan  (1).  Men  scbynt  voorts  bij  bet  stilzwijgen  der  wet  in  het 
eerste  geval  ook  hier  slechts  aan  genotene  vruchten  te  moeten  den- 
ken, en  voor  het  tweede  geval,  wanneer  bij  de  waarde  der  vervreemde 
zaak  teruggeeft,  aan  de  waarde  van  zoodanige  vruchten,  die  hij 
geacht  nioet  worden  zonder  die  vervreemding  te  hebben  zullen  ge- 
nieten. 

192.  Oe  wetgever  beeft  teregt  bier  voor  bet  belang  van  derden 
gezorgd ,  die  het  gevaar  eener  herroeping  wegens  ondankbaarheid  niet 
even  als  dat  eener  herroeping  wegens  niet-vervulling  der  voorwaarden 
konden  vooruitzien,  en  daarom  veilig  met  den  begiftigde  moesten  kun- 
nen handelen  (2).  Maar  hij  heeft  tevens  den  schenker  een  middel  aan 
de  hand  gegeven  om  nog  den  waren  stand  der  zaak  bekend  te  maken , 
en  daardoor  zijn  regt  op  het  geschonkene  tegen  latere  handelingen 
tusschen  den  begiftigde  en  derden  te  waarborgen.  Hij  kan  namelijk 
den  eisch  tot  tenietdoening  der  schenking  doen  inschrijven  naast  de 
inschryving  der  akte  van  schenking,  waardoor  de  eigendom  van  hel 
geschonkene  op  den  begiftigde  overging.  Art.  1727  B.  W.  spreekt 
van  „inschrijving  van  den  eisch,"  terwijl  art.  958  C.  N.  spreekt  vao 
,)  inscription  de  l'extrait  de  la  demande  ,'*  wat  in  art.  1 756  Wetb.  van 
182iO  was  nagevolgd.  Men  vindt  geene  reden  opgegeven  voor  die 
verandering  der  redactie;  en  nu  komt  bet  mij  voor,  dat,  boezeer  eene 
overschryying  van  den  geheoleo  eisch  meer  regelmatig  geacht  mag 
worden,  evenwel  ook  de  inschrijving  van  een  uittreksel  voldoende  zal 
zijn,  waoneer  bet  maar  de  strekking  van  den  eisoh  genoegzaam  om- 
schrift,  en  alzoo  aan  bet  oogmerk,  dat  men  zich  daarmede  voorstelt , 
voldoet.  Voor  het  overige  is  die  inschryving  natuurlijk  alleen  moge- 
lijk ten  aanzien  van  zoodanige  goederen ,  tot  wier  levering  eene  over- 
schrijving in  de  regisiers  vereischt  wordt  (onroerende  goederen  en 
schepen);  maar,  zoo  het  middel  al  oiet  voor  alle  voorwerpen  helpt, — 
voor  zoo  ver  het  mogelijk  is,  kan  ieder  nu  uit  het  register,  dat  den 
begiftigde  als  eigenaar  doet  kennen,  tevens  den  aard  van  zijn  eigen- 
domsregt  vernemen,  even  alsof  de  overgeschrevene  akte  van  schenking 
zelve  deswege  uitspraak  deed. 

193.  En  nu  wordt  dan,  volgens  art.  1727  B.  W.,  door  de  her- 
roeping geen  binder  toegebragt  aan  de  vervreemding  der  geschonkene 


(1)    TouLLiBB,  V,  n.  340.  -   (9)  Defdtto,  II,  |942,  bl.  462;  3e  iiitg. 
i  1002 ,  bl.  673 ;  toüllibb  ,  V ,  n,  323. 
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zaak,  of  aen  4e  bypotheken  of  andere  zaketijfce  lasten,  welbe  de  be- 
zigde daarop  gelegd  heeft,  vóórdat  die  inecfar^ving  van  den  eisch 
op  de  registers  heeft  plaats  gehad.  De  schenker  verliest  daardoor 
zijn  regt  van  berroepir^  niet,  maar  hij  kan  daarom  derden  niet  ver* 
korten  in  het  regt,  dat  op  hen  wettig  is  overgedragen.  Hij  heeft  no 
slechts  aanspraak  op  den  begiftigde  tot  betaling  der  waarde  van  het 
vervreemde  goed,  gelijk  wij  zagen,  met  de  vruchten  en  inkomsten; 
en  voor  zoo  ver  het  goed  niet  vervreemd ,  maar  met  zakelijke  regten 
bezwaard  is,  volgens  art.  1728  6  B.  W.,  tot  schadeloosstelling  voor 
de  hypotheken  en  andere  lasten,  waarmede  de  onroerende  zaken  door 
dezen  zijn  bezwaard.  Dit  laatste ,  waaromtrent  de  C.  N.  zwijgt ,  is 
door  onzen  wetgever  teregt  aldus  bepaald,  omdat  de  schenker  even- 
veel aanspraak  heeft  op  zoodanige  schadeloossteliing,  als  op  de  waarde 
van  het  vervreemde  (1). 

i94.  Alle  vervreemdingen,  hypotheken  of  andere  zakelijke  lasten, 
welke  later  dan  die  inschrijving  door  den  begiftigde  zijn  gedaan  of 
gevestigd,  zijn,  volgens  art.  1727  B.  W.,  nietig,  indien  namelijk  ten 
gevolge  der  herroeping  de  eisch  wordt  toegewezen.  Deze  geheele 
bepaling  bevat  de  C  N.  nieL  Onze  wetgever  achtte  haar  dan  ook 
niet  noodig  om  de  nietigheid  dier  latere  vervreemdingen  enz.  buiten 
twijfel  te  stellen,  die  toch  wel  met  genoegzamen  grond  kon  worden 
afgeleid  uit  de  handhaving  der  vervreemdingen  enz.,  welke  vóór  de 
inschrijving  geschied  zijn.  Maar  men  heeft  willen  doen  uitkomen,  dat 
(lie  nietigheid  alleen  in  het  belang  van  den  schenker  is  uitgesproken, 
zoo  dezen  de  eisch  wordt  toegewezen  en  hij  dus  het  goed  vrij  en 
oobezwaard  kan  terugvorderen;  terwijl,  zoo  de  eisch  niet  wordt  toe- 
gewezen, maar  de  schenking  gehandhaafd,  dan  de  inschrijving  van 
den  eisch  geen  middel  zal  zyn  in  de  hand  van  den  begiftigde  of  van 
den  derde,  die  met  hem  gehandeld  heeft,  om  op  grond  daarvan  de 
nietigheid  dier  handeling  te  beweren  (2). 

19r>.  Niet  de  regtsvordering  zelve  dus,  maar  de  inschrijving  van 
den  eisch  is  het  punt,  dat  over  alle  handelingen  tusschen  den  begif- 


(1)  A86EJL,  I  SI 7.  —  Art.  1728  h  spreekt  van  hypotheken  enz.,  waar- 
mede onroerende  zaken,  ooUr  vóór  de  regtsfHtrdering y  door  hem  mogten  zijn 
bezwaard.  Bij  de  beraadslaging  werd  aangemerkt ,  dat  het  woord  ook  niet 
slechts  overbodig  scheen  te  zijn ,  maar  ook  een  verkeerden  zin  op  te  leveren 
(vooBDUiN ,  V ,  bl.  355).  Die  aanmerking  bleef  echter  zonder  gevolg.  Ik 
zou  liever  de  woorden  „  ook  vóór  de  regtsvordering"  in  hun  geheel  overbodig 
achten,  en  min  gepast  tevens,  omdat  niet  de  regtsvordering,  maar  de  in- 
schrijving van  den  eisch  over  de  geldigheid  of  onwaarde  der  verleende  regten 
beslist ;  maar  ik  geloof,  dat  die  woorden  alleen  zijn  gebezigd  om  allen  twijfel 
nit  te  sluiten ,  of  misschien  de  begiftigde  niet  aansprakelijk  zou  zijn  voor 
lasten ,  door  hem  op  het  goed  gelegd ,  toen  hij  nog  volkomen  eigenaar  en  zijn 
regt  onbetwist  was.  —  (9)  Assbb,  {  816;  vsbmbdb,  op  art.  1727  B.  W. 
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tigde  en  derden  beslist.  Voor  zoo  ver  die  inschrijving  bij  gebreke 
van  overschrijving  der  akte  van  schenking  zelve  onmogelijk  is,  en  dus 
ten  aanzien  van  goederen,  voor  wier  overdragt  zoodanige  overschrij- 
ving niet  gevorderd  wordt,  bestaat  ook  zoodanig  punt  niet;  derden 
zijn  dus  bij  voortduring  veilig,  wanneer  zij  met  den  begiftigde  han- 
delen, zoolang  deze  in  het  bezit  van  het  geschonkene  is.  ArL  1727 
B.  W.  beslist  dit,  mijns  bedunkens;  want  de  inschrijving,  zij  moge 
dan  al  onmogelijk  zijn ,  ontbreekt  in  allen  gevalle  en  heefl  geen 
plaats  gehad.  Zaghariae  beweert,  dat  dan  de  herroeping  ook  te- 
genover derden  terugwerkt  tot  den  dag  der  regtsvordering ;  hij  neemt 
dit  zelfs  als  den  regel  aan,  waarop  de  handhaving  van  handelingen 
tot  aan  de  bedoelde  overschrijving  ten  aanzien  der  daarvoor  vatbare 
voorwerpen  eene  uitzondering  zou  maken  (1).  Maar  deze  bewering 
mist,  mijns  bedunkens,  allen  grond  en  is  in  strijd  met  de  wet.  De- 
zelfde reden,  die  de  handelingen,  in  den  aanhef  van  art.  1727  be- 
doeld, deed  in  stand  houden,  zoo  zij  vöör  de  inschrijving  plaats 
hadden,  geldt  ook  voor  de  verdere  handhaving  dier  handelingen  ten 
aanzien  van  voorwerpen,  ten  opzigte  waarvan  zoodanige  kennisgeving 
onmogelijk  was;  maar  zoo  men  in  het  algemeen  ook  tegen  derden 
eene  terugwerkende  kracht  tot  den  dag  der  regtsvordering  had  be- 
doeld, dan  was  er  wel  geene  reden  om  daarop  eene  uitzondering  te 
maken  ten  aanzien  van  onroerende  goederen,  bij  wier  behoud  de 
schenker  toch  veel  meer  belang  heeft  en  in  wier  bezit  hij  daarom  ook 
des  te  eerder  moest  gehandhaafd  worden.  Ten  opzigte  van  roerende 
goederen  geldt  bovendien,  volgens  art.  2014  a  B.  W.,  het  bezit  als 
volkomen  titel ;  ook  uit  dien  hoofde  kan  er  te  dien  aanzien  van  geene 
terugwerkende  kracht  sprake  zijn,  maar  zijn  derden  door  hun  bezit 
tegen  alle  aanspraken  van  den  schenker  beveiligd. 


(A)    Zacmariab,  III,  (  708,  bl.  166  en  y.,  n.  2i, 
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AFDEELIHO   I. 

Van  bewaargeving  in  het  algemeen,   en  van  derzelver 

verschillende  soorten. 


'èi' 


Inleiding. 


196.  Ep  zijn,  volgens  art.  4732  B.  W.,  twee  soorten  van  be- 
waargeving: de  eigenlijk  gezegde  en  de  sequestratie.  Van  de  eerst- 
genoemde, welke  weder  onderscheiden  wordt  in  vrijwillige  bewaar- 
geving en  die  uit  noodzaak,  wordt  in  de  tweede,'  van  de  sequestra- 
tie, die  óf  bij  overeenkomst  óf  op  regterlijk  bevel  plaats  heeft,  in  de 
derde  afdeeling  van  dezen  titel  gehandeld.  Beide  zijn  soorten  van 
één  geslacht  —  in  art.  1915  C.  N. ,  even  als  in  het  opschrift  dezer 
afdeeling ,  bewaargeving  in  het  algemeen  genoemd  (1) ;  —  beider  strek- 
king toch  is  in  de  hoofdzaak  dezelfde ,  en  ook  de  sequestratie  is  eene 
soort  van  bewaargeving,  al  is  dan  ook  de  bewaring  hier  door  bijzon- 
dere omstandigheden  noodzakelijk  gemaakt,  en  zij  niet  altijd  het  ge- 
volg van  de  vrije  overeenkomst  van  partijen. 

197.  Dit  mag  dan  ook  wel  mede  eene  reden  zijn,   waarom  niet, 


(1)    VooBDUiH,  V,  bl.  867. 
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gelijk  in  art.  1493  van  koop  en  verkoop,  in  art.  1577  van  ruiling,  in  art. 
1584  en  v.  van  huur  en  verhuur,  in  art.  1655  van  maatschap,  in  art. 
1703  van  schenking,  in  art.  1777  van  bruikleening,  in  art.  1791  van 
verbruikleening ,  in  art.  1807  van  het  vestigen  eener  altijddurende  rente, 
in  art.  1829  van  lastgeving,  in  art.  1857  van  borgtogt,  in  art  1888  van 
dading,  —  zoo  ook  in  art.  1731  van  bewaargeving  gezegd  wordt, 
dat  zij  is  eene  overeenkomst,  maar  slechts  dat  zij  plaats  heeft,  wan-- 
neer  men  het  goed  van  een'  ander  aanneemt  onder  de  voorwaarde 
van  het  te  bewaren  en  in  natura  terug  te  geven.  Art.  1915  C.  N. 
noemt  zoo  ook  de  bewaargeving  niet  un  contrat ,  maar  meer  algemeen 
un  acte(1).  Vooral  echter  schijnt  die  uitdrukking  ook  in  verband  te 
staan  met  de  bepaling  van  art.  1734  B.  W. 

198.  Hetgeen  art.  1751  B.  W.  van  bewaargeving  zegt,  past 
eigenlijk  meer  voor  bewaarneming (2)  en  ziet  meer  op  hem,  die  het 
goed  van  een*  ander  ter  bewaring  aanneemt,  dan  op  hem,  die  het  in 
bewaring  geeft.  Het  woord  „be waarneming"  vindt  roefn  wel  is  waar 
in  dezen  titel  niet  gebezigd,  maar  bij  herhaling  wordt  er  gesproken 
van  den  bewaarnemer,  en  wordt  deze  tegenover  den  bewaargever  ge- 
steld. Bewaargeving  kan  dan  ook  slechts  plaats  hebben,  waar  be- 
waarneming plaats  heeft. 

Bij  de  beraadslaging  werd  in  bedenking  gegeven,  om  even  als  in 
het  opschrift  van  den  vijfden  en  den  zevenden  titel  van  koop  en  ver- 
koop en  van  huur  en  verhuur,  zoo  ook  hier  te  spreken  van  bewaar- 
geving en  bewaameming  (3).  Hetgeen  de  Regering  hierop  antwoordde 
betrof  meer  het  Romeinsche  regt,  hetwelk  slechts  de  actio  depositi 
kende,  en  die  aan  den  bewaarnemer  gaf  onder  den  naam  van  actio 
depositi  contraria.  Bij  ons  mogen  beide  partijen  niet  hetzelfde  be- 
lang bij  de  bewaargeving  hebben,  dit  neemt  niet  weg,  dat  deze, 
eenmaal  plaats  hebbende,  aan  beide  z^den  evenzeer  regten  eh  ver- 
pligtingen  en  regt  van  vordering  oplevert  (4).  De  ware  reden ,  waar^ 
om,  zoo  hier  als  ook  bij  andere  overeenkomsten,  niet  gelijk  bij  koop 
en  verkoop  en  by  huur  en  verhuur,  eene  dubbele  benaming  gebezigd 
wordt,  ligt  mijns  bedunkens  niet  in  den  onderscheiden  aard  der  over- 
eenkomsten en  de  daaruit  voortspruitende  regtsvorderingen,  maar  in  den 
invloed  van  het  voorbeeld,  door  het  Romeinsche  regt  gegeven. 

199.  Wij  zullen  hiermede  terstond  overgaan  tot  de  beschouwing 
der  eigenlijk  gezegde  bewaargeving,  wier  verschil  van  de  sequestratie , 
eveo  als  bij  huur  en  verhuur  van  goederen  en  van  diensten,  werk 
en   nijverheid,    eene  afzonderlijke  behandeling  van  beide  noodzakelijk 

(1)  DuRANTON,  XVIII,  n.  2.  -  (»)VooRDüiH,  V,  bl.  366.  —  («) 
VooBDüiN,  V,  bl.  366  en  ▼.  —  (4)  Verg.  ook  db  pinto,  II,  §947,  bl. 
464  -y  3e  uitg.  }  1007 ,  bl.  675. 
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maakt,    waardoor  bet  miDfler  gepast  voorkomt  over  bewaargeving  'm 
het  algemeen  hier  meer  in  bijzonderheden  te  ti*eden  (X). 


AFDESLIHeiI. 

Van  eigenlek  gezegde  bewaargeving. 

§2. 

Begrip  van  beiuaargeving. 

200.  Bewaargeving  is  eene  overeenkomst,  waarbij  de  een  zich 
verbindt  om  eenig  roerend  goed,  hem  door  den  ander  in  bewaring 
gegeven,  voor  dezen  te  bewaren  en  op  aanvrage  terug  te  geven. 

201.  Bewaargeving  is  eene  overeenkomst,  waartoe  das,  even  als 
tot  iedere  andere  overeenkomst,  de  overeenstemmende  wil  van  beide 
partijen  gevorderd  wordt.  Dit  geldt  zoowel  van  de  zoogenaamde  be- 
waargeving uit  noodzaak ,  als  van  de  vrijwillige  (2) ;  eene  onderschei- 
ding, waarop  wij  straks  terugkomen.  Maar  de  wet  schrijft  geene 
bijzondere , vormen  voor,  wier  inachtneming  noodig  zou  zijn  tot  de 
bestaanbaarheid  der  overeenkomst;  deze  kan,  gelijk  ook  uit  art.  1737 
B.  W.  blijkt,  zoowel  zonder  geschrift  als  schriftelijk  bestaan;  ja,  de 
overeenstemmende  wil  der  partijen  kan  ook  hier  even  als  in  het  al- 
gemeen ,  zoowel  stilzwijgend  als  uitdrukkelijk  te  kennen  gegeven  wor- 
den, wanneer  maar  genoegzaam  blijkt,  wat  trouwens  in  ieder  geval 
tot  het  bestaan  der  overeenkomst  noodig  is,  dat  beide  eene  bewaar- 
geving bedoelden  (3).  En  zoo  kan  ook  de  bewaargeving  tot  stand 
komen  door  tusscbenkorost  van  derden ,  die  voor  den  bewaargever  of 
den  bewaamemer  handelen  (4). 

202.  Maar  de  overeenkomst  is,  volgens  de  bepaling  van  art.  1734 
B.  W. ,  niet  voltrokken  dan  door  de  wezenlijke  of  vooronderstelde 
overgave  der  zaak  (S).  De  pvereenkomst  zelve  bestaat  eigenlijk  ook 
hier  in  den  overeenstemmenden  wil  der  partijen,  en  is  daarmede  als 


(1)  Dat  onze  vetgever  eene  betere  orde  in  acht  heeft  genomen  dan  de 
Pranwhe,  merkt  amer  aan  {  818.  Zie  over  onderscheidene  uitdrukkingen 
van  gelijke  of  verschillende  beteekenia  v.  assbn,  U.  896;  2e  nitg.  bL  112*  — 
{9)  Zachabiab,  III,  {  406,  bL  48  en  n.  8.  —  (8)  Pothibb,  Traite  du 
cotUraet  de  dépót ,  n.  14  en  v. ;  dvbanton  ,  XVIII ,  n.  6.  —  (4)  Dtjbanton  , 
XYin,  n.  7  en  V. ;  tboplovo,  Dtkdépóiy  n.  22.  —  (S)  Ds  piuto,  II, 
947 ,  bl .  4^ ;  3«  uitg.  §.  1007 ,  bU  674  en.v.  *,  •nuxfhWQ ,  n.  6 ,  2P» 
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overeenkomst  voltrokken;  maar  zij  is  alleln  en  op  zich  zelve  zonder 
overgave  der  zaak ,  die  er  het  onderwerp  van  uitmaakt ,  geene  bron 
van  verbindtenis;  hare  verbindende  kracht,  en  dus  de  op  haar  ge- 
gronde verbindtenis  bestaat  eerst,  wanneer  zij  door  overgave  der 
zaak  is  vergezeld  of  gevolgd.  Niet  alleen ,  dat  de  wederzijdsche  reg- 
ten  en  verpligtingen  van  bewaargever  en  bewaarnemer  ais  zoodanig 
eerst  bestaan  waar  de  zaak  door  overgave  bij  dezen  in  bewaring  is 
gekomen;  maar  ook  kan  hij,  die  op  zich  genomen  heeft  eene  zaak 
voor  een'  ander  te  bewaren ,  zoolang  zij  hem  niet  is  overgegeven  en 
door  hem  aangenomen,  zich  daaraan  onttrekken,  zonder  deswege  tot 
vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen  verpligt  te  zijn,  waarin 
toch  eene  verbindtenis  om  iets  te  doen,  die  niet  bestaat,  ook  niet 
kan  worden  opgelost.  Van  wettige  redenen,  noodig,  volgens  art. 
1763  B.  W.,  voor  den  bewaarnemer,  die  zich  van  het  in  bewaring 
genomen  goed  wil  ontlasten ,  behoeft  hier  geen  sprake  te  zijn.  Niet 
door  de  overeenkomst,  maar  eerst  door  de  overgave  ontstaat  de  ver^ 
bindtenis,  re  contrahitur  obligatie. 

203.  Art  1734  B.  W.  vordert  eene  wezenlijke  of  vooronderstelde 
overgave.  Art  1919  C.  N.  zegt  hetzelfde,  en  voegt  er  in  het  tweede 
lid  bij,  dat  de  veronderstelde  overgave,  la  tradition  feinte(l),  vol- 
doende is ,  wanneer  de  bewaarnemer  reeds  uit  kracht  van  een  anderen 
titel  de  zaak  onder  zich  heeft,  die  men  hem  in  bewaring  wil  laten  (2). 
Bij  de  beraadslagingen  over  art.  1734  werd  gevraagd,  waarom  ook 
bier  zoodanige  omschrijving  niet  was  bijgevoegd;  maar  men  verwees 
naar  den  titel  van  eigendom,  art.  667  B.  W.,  en  begreep,  dat  er 
geene  reden  bestond  om  hier  voor  deze  overeenkomst  noodeloos  te 
herhalen ,  wat  daar  in  het  algemeen  was  gezegd  (3).  Geheel  juist 
schijnt  echter  deze  voorstelling  niet;  art.  667  B.  W.  toch,  *twelk  de 
wijze  bepaalt,  waarop  roerende  zaken  geleverd  worden,  d.  i.  waarop 
haar  eigendom  wordt  overgedragen,  zegt  in  het  tweede  lid,  dat  de 
levering  niet  vereischt  wordt,  indien  de  verkrijger  de  zaak  reeds  uit 
kracht  van  een  anderen  titel  in  zijne  magt  heeft ;  dat  dus  in  dat  ge- 
val de  eigendom  kan  overgaan  zonder  afzonderlijke  levering.  Maar 
hieruit  mag  nu  kunnen  worden  afgeleid ,  gelijk  er  met  het  oog  op  de 
beraadslagingen  zeer  zeker  uit  moet  worden  afgeleid,  dat  met  de 
vooronderstelde  overgave  in  art.  1734  werkelijk  betzelfde  is  bedoeld» 
wat  art.  1919  b  C.  N.  aanduidt;  —  men  vindt  toch  in  art.  667  b 
geene  bepaling  eener  vooronderstelde  levering,  en  vooral  niet  van 
eene  vooronderstelde  overgave,  zoo  als  hier  is  bedoeld,  waarbij  aan 
eigendomsoverdragt  geheel   niet   te  denken  valt,    om   welke  reden 


(1)    Verg.  TBOPLONQ,   n.  21.  —  (»)  O.  N.  et  MoL,   VI,   bl.  237.    Verg. 
poTHiBB,  n.  8.  —  (S)  Voo&DUXM,  V,  bl  358  en  y. ;  absbb,  {  819. 
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bier  dan  ook  met  opzet  van  overgave  en  niet  van  levering  gespro- 
ken is  (i). 

804.  De  overgave,  waar  die  noodig  is,  behoeft  almede  niet  per- 
soonlijk door  den  bewaargever  aan  den  bewaarnemer  te  geschieden; 
de  zaak  kan  ook  door  een'  ander  voor  of  namens  genen  worden  aan- 
genomen, de  bewaargeving  komt  daarom  evenzeer  tusschen  dezen  en 
genen,  als  de  wezenlijke  partijen,  tot  stand (2). 

205.  De  overeenkomst,  eerst  met  de  overgave  bron  van  verbind- 
tenis  zijnde,  moet  met  deze  in  verband  beschouwd  worden  en  vindt 
daarin  haren  steun.  Vanhier  dat  niet  slechts  de  bewaargeving  geldig 
bestaat  tusschen  hem ,  door  of  voor  wien  in  bewaring  is  gegeven , 
en  hem,  door  of  voor  wien  is  aangenomen,  wanneer  de  bewaargever 
bij  vergissing  aan  een'  ander  in  bewaring  heeft  gegeven,  dan  hij  zich 
voorstelde ,  of  de  bewaamemer  van  een'  ander  dan  hij  meende  in  be- 
waring aannam,  in  welk  geval  trouwens  ook,  volgens  art.  1358  B. 
W.,  geen  van  beide  zich  op  dwaling  kan  beroepen  (3);  maar  dat  zij 
ook  dan  bestaat,  en  al  de  regten  en  verpligtingen  van  bewaargever 
en  bewaamemer  ten  aanzien  der  wezenlijk  in  bewaring  gegevene  zaak 
ten  gevolge  heeft,  wanneer  eene  der  partijen  meende,  dat  er  iets 
anders  in  bewaring  werd  gegeven,  dan  wezenlijk  het  geval  was,  om- 
dat door  de  overgave ,  in  verband  met  de  overeenkomst ,  die  zaak 
inderdaad  het  onderwerp  der  bewaargeving  geworden  is  (4). 

806.  Het  is  niet  noodig ,  dat  men  eigenaar  zij  der  zaak ,  die  men 
in  bewaring  wil  geven  (5).  De  bewaargeving  toch  is  geene  beschik- 
king over  den  eigendom  der  zaak ;  zij  geeft  den  bewaarnemer  zelfs  geen 
regt  van  genot;  zij  betreft  alleen  de  bewaring,  waarbij  ook  anderen 
dan  de  eigenaar  belang  kunnen  hebben.  Bovendien  bestaan  er  door 
haar  slechts  persoonlijke  regten  en  verpligtingen  tusschen  den  bewaar- 
gever en  den  bewaamemer  als  zoodanig,  met  dat  gevolg,  dat  gene 
het  goed  Van  dezen  kan  terugvorderen,  zonder  dat  deze  van  hem 
eenig  bewijs  van  zijn  eigendomsregt  kan  vorderen  (art  1757  a  B. 
W.),  en  dat  hij  zijnerzijds  tot  vergoeding  der  in  art.  1765  B.  W. 
bedoelde  kosten  verpligt  is,  onverschillig  of  hij  eigenaar  is  of  niet. 
Evenwel  bepaalt  art.  1922  C.  N.,  dat  Ie  dépöt  volontaire  ne  peut 
r^olièrement  être  fait  que  par  Ie  propriétaire  de  la  chose  déposée  ou 
de  soo  consentement  expres  ou  tacite.  Maar  deze  bepaling ,  over  wier 
ware  strekking  de  uitleners  bet  niet  volkomen  eens  zijn  (6) ,  en  die 

(1)  VoOBDüiN  ,  V ,  bl.  369  ,  n.  IV.  —  (»)  Pothibr  ,  n.  7.  —  («)  Du- 
KAïrroii,  Xyil,  n.  10;  PorsiBa,  n.  17.  Verg.  tboplono,  n.  3S,  die  onder- 
■cheidt.  —  (4)  Dv&ANTON,  XVIII,  n.  9;  pothibb,  n.  16;  tboplong,  n. 
37.  —  (S)PuaAirroN,  XVIII,  n.  27;  sachabiab,  II,  {  402,  bL  46.  ^ 
(S)  DüRAMTON,  XVIII,  n.  27  ;  tboplonq,  n.  39  en  y. ;  xachabiae,  III , 
i  402,  U.  46  en  n.  4. 
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door  het  woord  régultóremefit  ook  zeivs  tot  dabbefaannigfaeid  aanlei- 
ding gaf,  is  door  onzen  wetgever  weggelaten  (1). 

207.  Ook  DU  ligt  het  echter  io  den  aard  der  zaak,  dat  de  eige- 
naarydie  zijne  zaak  van  iederen  houder,  bij  wien  bij  baar  vindt,  eo 
dus  ook  van  den  bewaarnemer,  kan  terugvorderen,  daarin  door  de 
bewaargeving  niet  verhinderd  wordt,  die  toch  zijne  regten  niet  kon 
verkorten;  dat  dus  de  bewaarnemer  haar  aan  hem  op  zijne  vordering , 
des  DOods  na  oproeping  van  den  bewaargever,  moet  afgeven  en  daar- 
door ook  tegenover  den  bewaargever  bevrijd  is,  gel^k  ook  erkend 
wordt  in  art.  1757  6  B.  W.;  en  dat  de  bewaarnemer  ais  zoodanig 
zelfs  geen  regt  van  terughouding  tot  aan  de  voldoening  van  het  hem 
versehttldigde  op  grond  van  art  i  766  B.  W.  kan  beweren  tegen  den 
eigenaar,  die  zijn  goed  opeischt,  onvermindeixl  zijne  aanspraken  des- 
wege tegen  den  bewaargever,  den  eenigen,  met  wien  hij  tengevolge 
der  bewaargeving  te  maken  heeft. 

208.  Voor  het  overige  gelden  ook  hier  de  gewone  regelen  om- 
trent de  bekwaamheid  der  partijen.  Art.  1738  a  B.  W.,  volgens 
hetwelk  vrijwill^e  bewaargeving  slechte  plaats  kan  hebben  tusscben 
personen ,  die  de  bekwaamheid  hebben  om  verbindtenissen  aan  te  gaan , 
had  dus  even  goed  kunnen  worden  weggelaten;  omdat  art  1366  B. 
W.,  voor  overeenkomsten  in  het  algemeen  geldende,  van  zelf  op 
deze  toepasselijk  is.  Het  werd  dan  ook  tijdens  de  beraadslaging  als 
overbodig  beschouwd,  maar  door  de  Regering  om  bet  tweede  lid 
noodzadselijk  geacht  (i).  De  bepaling  van  dat  tweede  lid  gaat  ook 
daarvan  uit,  dat  er  inderdaad  geene  bewaargeving  plaats  heeft,  wan- 
neer hi),  die  in  bewaring  gaf,  onbekwaam  is  om  verbindtenissen  aan 
te  gaan;  de  wet  erkent  in  dat  geval  hem,  die  in  bewaring  aannam, 
niet  als  een*  wezenligk  bewaarnemer,  maar  legt  hem  in  bet  daar  be- 
doeld geval  slechts  verpligtingen  op,  alsof  hij  het  was:  en  art.  1739 
B.  W.  spreekt  wel  voor  het  geval ,  dat  hij ,  die  in  bewaring  aannam , 
daartoe  onbekwaam  is,  van  een'  bewaargever  en  een'  bewaarnemer, 
maar  toont  door  zijn*  inhoud,  dat  de  wet  hen  inderdaad  niet  in  die 
betrekking  erkent 

209.  Wanneer  iemand ,  die  onbekwaam  is  om  verbindtenissen  aan 
te  gaan ,  iets  in  bewaring  gegeven  heeft  aan  iemand ,  die  daartoe  wel 
bekwaam  is,  dan  kan  door  of  namens  hem  natuurlijk  de  nietigheid  dier 
handeling  worden  ingeroepen  (art  1367  a,  1482  B.  W.),  behoudens 
zijne  verpligting  tot  vergoeding  van  schaden,  door  den  ander,  voor 
zoo  ver  die  als  negotiorum  gestor  beschouwd  kan  worden,  geleden  (3). 

(1)  Asser,  i  802;  ltpvak,  bl.  519.  -  (9)  Yoordvin,  V,  bl.  360.  - 
(A)'  PoTHiBB ,  n.  6  en  Y. ;  tboplono,  n.  61 ;  'iAcaAsrA.B,  Il ,  |  402,  bl.  46. 
Verg.  bierboyen  VI,  n.  1068, 
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De  bewaaroemer  kan  zich  echter  in  dat  geval,  volgens  de  algemeene 
bepaling  van  art  1367  6  B.  W.,  niet  beroepen  op  de  onbekwaamheid 
van  den  bewaargever;  en  het  blijkt  dus  reeds  hieruit,  dat  hij,  zoo 
men  zich  aan  de  andere  zijde  daarop  niet  beroept,  eveneens  verbon- 
den is,  als  wanneer  zijne  tegenpartij  bekwaam  was  geweest.  Maar 
art  1738  b  B.  W.  bepaalt  bovendien  in  het  algemeen,  dat  hij  aan 
alle  verpligtingen  van  een  wezenlijken  bewaarnemer  onderworpen 
i8(1);  hij  heeft  dus,  zoolang  de  bewaargeving  duurt,  dezelfde  ver- 
pligtingen als  wanneer  de  bewaargever  bekwaam  was  geweest,  en  dit 
vindt  zelfs  dan  zijne  toepassing ,  wanneer  de  bewaargeving  wordt  ver- 
klaaix)  nietig  te  zijn. 

210.  Indien  de  bewaargeving  door  een  bevoegd  persoon  gedaan 
is  aan  iemand,  niet  bekwaam  om  verbiodtenissen  aan  te  gaan,  dan 
kan  deze  laatste  natuurlijk  zich  alweder  -op  de  nietigheid  der  bewaar- 
geving beroepen  en  haar  doen  vernietigen  (2).  Maar  de  bewaargever 
beeft  toch,  volgens  art  1739  B.  W. ,  eene  regtsvordering  tot  terug- 
gave der  in  bewaring  gegevene  zaak,  zoolang  de  bewaarnemer  nog 
in  het  bezit  daarvan  is,  of,  indien  de  zaak  niet  meer  bij  deztn  be- 
rust, eene  regtsvordering  tot  vergoeding,  voor  zoo  ver  hij  daaadoor 
is  gebaat  (3) ;  doch  het  regt  van  den  bewaargever  tegenover  den  on- 
bekwamen  bewaarnemer  bepaalt  zich  dan  tevens  tot  het  een  of  het 
ander.  Wanneer  dus  deze  voor  het  bewaren  der  zaak  niet  de  ver- 
eischte  zorg  heeft  gedragen ,  kan  hij  deswege  niet  tot  schadevergoe- 
ding worden  aangesproken  (4). 

21  i.  Men  heeft  hierop  eene  uitzondering  willen  maken  voor  het 
geval  dat  een  minderjarige,  genoegzaam  begaafd  met  oordeel  des  on- 
derscheids,  dat  hem  zijne  daad  kan  worden  toegerekend,  met  opzet 
en  te  kwader  trouw  de  in  bewaring  gegeven  zaak  had  te  niet  gedaan 
of  doorgebragt;  en  men  wil,  dat  hij  deswege  tot  vergoeding  van 
kosten,  schaden  en  interessen  aansprakelijk  is  (5).  Deze  bewering 
komt  mij  echter  voor  aan  gegronde  bedenking  onderhevig  te  zijn; 
niet  zoozeer  omdat  de  bewaargever  het  aan  zich  zelven  te  wijten 
heeft,  dat  hij  zijne  zaak  aan  een*  minderjarige  heeft  toevertrouwd, 
en  dezen  gelegenheid  gegeven  om  te  doen ,  waarover  hij  zich  nu  be- 
klaagt ,  —  want  dit  zou  meer  ex  jure  constituendo  dan  ex  jure  con- 
stituto  geredeneerd  zijn,  —  maar  om  de  bepaling  der  wet  zelve  in 
art.  1739  B.  W.  Hiertegen  is  aangevoerd,  dat  verbiodtenissen  voor 
minderjarigen  voortvloeijende  uit  een  begaan  misdrijf  of  uit  eene  daad , 
welke  aan  een*  ander  schade  heeft  veroorzaakt,    gelijk  art.  1483  B. 


(1)  Tboplonq,  n.  60.  —  {9)  Zachariab,  II,  J  402,  bl.  46.  —  («) 
YooBDUiH,  V,  bl.  360.  Verg.  pothieb,  n.  6;  troplono,  n.  56  en  v.  — 
(4)  DcBANTON ,  XVIII ,  n.  34  ;  troplomg  ,  n.  54.  —  (6)  Dubanton  ,  XTIII , 
n.  35}  T&OPLONO,  n.  58  j  zachabxae,  II,  §  402,  bl.  46  en  n.  3. 
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W.  bet  uitdrukt,  niet  nietig  zijn,  noch  op  hunne  vordering  nietig 
kunnen  worden  verklaard;  doch  men  houdt  daarbij  mijns  bedunkens 
niet  genoeg  in  bet  oog,  dat  deze  bepaling  eene  beperking  inhoudt 
van  die  van  art.  1482  B.  W.  en  hiermede  in  naauw  verband  staat, 
maar  dat  noch  haar  inhoud,  noch  hare  plaatsiog  eenige  aanleiding 
geeft  om  daarin  tevens  eene  beperking  te  zien  van  zoodanige  bepa- 
lingen, die  juist  ten  doel  hebben  om  de  verpligtingen  van  minderja-^ 
Tigen  en  andere  onbekwame  personen  te  regelen  en  vast  te  stellen 
Men  verliest,  mijns  bedunkens,  almede  uit  het  oog,  dat  die  bepaling 
van  art.  1483  niet  beperkt  is  tot  het  geval,  dat  de  daad,  met  oor- 
deel des  onderscheids  gepleegd ,  als  misdrijf  kan  worden  toegerekend , 
en  dat  dus  de  wijze,  waarop  men  zijne  stelling  heeft  beperkt,  zelve 
eenig  wantrouwen  tegen  deze  moet  doen  opvatten;  daar  zij  algemeen 
zou  moeten  zijn  en  gelden,  zoo  men  haar  wil  gronden  op  de  aange- 
haalde bepaling  der  wet.  Men  zegt  voorts,  dat  de  vordering  vanden 
bewaargever  hier  minder  zou  vooitspruiten  uit  de  overeenkomst  van 
bewaargeving,  dan  uit  het  misdrijf,  de  schending  der  bewaargeving. 
Maarjs  dit  niet  meer  in  schijn,  dan  inderdaad,  van  eenige  kracht? 
De  vordering  van  den  bewaargever  grondt  zich  toch  op  de  bewaarge- 
ving, en  is  tegen  den  bewaarnemer  als  zoodanig,  zij  het  dan  ook  om 
zijne  ontrouw,  gerigt.  Maar  nu  zegt  art  1739  B.  W. ,  zoo  bepaald 
als  dit  mogelijk  is,  dat  de  bewaargever  in  het  bedoeld  geval  slechts 
zoodanige  regtsvorderingen  tegen  den  bewaarnemer  heeft,  als  daar  zijn 
opgegeven ;  het  maakt  geen  het  minste  onderscheid ,  of  de  bewaame- 
mer  wegens  schending  der  bewaargeving  strafbaar  is  of  niet,  en  ik 
meen,  dat  op  dien  grond  de  door  ons  bestredene  meening  geheel 
onaannemelijk  is;  terwijl  zij  ook  uit  een  beroep  op  het  Romeinsche 
regt  wel  geene  kracht  zal  kunnen  ontleenen,  al  was  zij  naar  dat  regt 
inderdaad  gegrond. 

212.  Art.  4739  B.  W.  veronderstelt,  dat  de  bewaargeving  door 
een'  bevoegd  persoon  gedaan  is  aan  iemand,  niet  bekwaam  om 
verbindtenissen  aan  te  gaan;  terwijl  art.  1738  b  in  het  geval  voor- 
ziet, dat  een  onbekwame  iets  in  bewaring  aanneemt  van  iemand,  die 
bekwaam  is  om  verbindtenissen  aan  te  gaan  (1).  Het  zal  wel  niet 
twijfelachtig  zijn,  dat,  waar  beide  partijen  onbekwaam  zijn ,  art.  1739 
evenzeer  moet  gelden ,  hetwelk  de  verpligtingen  van  een  onbekwamen 
bewaarnemer  regelt,  terwijl  volgens  art.  1738  b  de  onbekwaamheid 
van  den  bewaargever  in  de  verpligtingen  Van  den  bewaarnemer  geene 
verandering  te  weeg  brengt  (2). 

213.  Art.  1738  B.  W.  spreekt  voorts  bepaaldelijk  van  vrijwillige 
bewaargeving,  en  art.  1739  staat  daarmede  in  het  naauwst  verband. 


(1)    Verg.  ZACUA&iAS,  II,  n.  402,  bl.  46,  n.  1.  —  (9)  Verg.  tboplomo, 
&.  59. 
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Dit  neemt  echter  niet  weg,  dat  zij  evenzeer  toepasselijk  zijn  op  be- 
waargeving uit  noodzaak.  Art.  174i  B.  W.  wijst  dat  voldoende  aan , 
en  het  woord  „vrijwillige'*  had  dus  liever  in  art.  1738  moeten  wor- 
den weggelaten. 

214.     Bewaargeving  kan,  volgens  art  1733  6  B.  W.,  slechts  roe- 
rende   goederen  tot  onderwerp  hebben.    Ten  aanzien  dier  goederen 
alleen   komt  zoodanige  bewaring  te  pas,    enkel  met  het  doel  om  ze 
bij  den  bewaarder  terug  te  vinden.    Ten  aanzien  dier  goederen  alleen 
kan  ook    die    overgave  plaats  hebben,   die  art.  1734  B.  W.  tot  de 
volkomenheid  der  verbindtenis  vordert    En  daardoor  is  ook  alleen  ten 
aanzien  van  die  goederen  de  verpligting  des  bewaarnemers  tot  bewa- 
ring en  teruggave ,  zoo  als  die  in  dezen  titel  is  geregeld ,  bestaanbaar. 
Sequestratie  kan,    volgens  art.  1711  B.  W. ,    zoowel  onroerende  als 
roerende  goederen  ten  onderwerp  hebben,  maar  dit  is  niet  het  geval 
met   de  eigenlijk  gezegde  bewaargeving.    Men  kan  wel  ook  een  on- 
roerend goed  aan  eens  anders  zorg  toevertrouwen,  maar  dit  stelt  dan 
eene  lastgeving,  geene  bewaargeving  daar:  en  de  bepalingen  omtrent 
gene,  niet  die  omtrent  deze,  moeten  dan  worden  toegepast.    En  zoo 
men  de  sleutels  van  een  gebouw,  dat  men  aan  de  zorg  van  een'  an- 
der aanbeveelt,  aan  dezen  overgeeft,  dan  zie  men  daarin  geene  over- 
gave van  het  gebouw,  en  beroepe  zich  vooral  daartoe  niet  op  art.  667 
a  B.  W.,  hetwelk,  als  de  eigendomsoverdragt  betreffende,  hier  vol- 
strekt zonder  toepassing  is;  er  kan  in  dat  geval  op  zijn  hoogst  alleen 
ten  aanzien  der  sleutels  van  bewaargeving  sprake  zijn  (i). 

215.  Maar  bewaargeving  kan  dan  ook  alle  soorten  van  roerende 
goederen  ten  onderwerp  hebben ,  huisraad ,  papieren ,  levensmiddelen  , 
geld  enz.  (2).  Ten  aanzien  van  geld  en  dergelijke  voorwerpen  is 
het  echter  noodig,  dat  de  eigendom  niet  op  den  bewaarnemer  over- 
gaat, onder  verpligting  om  eene  gelijke  hoeveelheid  terug  te  geven, 
maar  dat  hij  dezelfde  voorwerpen  moet  teruggeven;  anders  toch  zou 
het  eene  verbruikleening  en  geene  bewaargeving  zijn  (3).  De  goede- 
ren kunnen  voorts  zoowel  in  een  gesloten  kist  of  onder  een  verzegel- 
den omslag,  als  los  en  op  zich  zelve  in  bewaring  gegeven  worden 
(art,  1750  B.  W.) 

216.  Het  spreekt  verder  van  zelf,  dat  in  het  algemeen  bewaar- 
geving slechts  mogelijk  is  ten  aanzien  van  goederen,  die  niet  aan  den 
bewaamemer  zelven  toebehooreo.  Art.  1764  B.  W.  zegt  dan  ook, 
dat  alle  verpligtingen  van  den  bewaarnemer  ophouden ,  indien  hij  ont- 
dekt en  bewijst ,  dat  hij  zelf  eigenaar  is  van  het  in  bewaring  gestelde 

(1)  De  pinto,  II,  l  846,  bl.  463;  3e  uitg.  {  1006,  bl.  674;  lipman, 
bl.  518;  BCHilLLEB,  op  art.  1733  B.  W.;  pothier,  n.  3;  dubanton,  XVIII  , 
n.  22;  tboplono,  n.  17;  puchta,  Tor/.,  II,  §321,  bl.  l70.  —  (•) 
Tboflonq,  n.  18.  —  (S)  Dttbamton,  XYIII  ,  n.  23;  tboplono,  n.  19. 
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goed  (1).  Dit  geldt ,  wanneer  de  bewaarnemer  onbekend  was  mei 
zijn  regt,  of  daaraan  niet  dacht,  toen  de  bewaargeving  plaats  had; 
maar  ook  wanneer  hij  later  eigenaar  van  het  goed  is  geworden  (2). 
Het  geldt  echter  slechts  dan,  wanneer  de  eigenaar  als  zoodanig  ook 
tot  het  bezit  der  zaak  geregtigd  is.  Hoe  algemeen  art.  1764  B.  W. 
ook  luidt ,  het  kan  evenwel  niet  twijfelachtig  zijn ,  dat ,  zoo  een  vrucht- 
gebruiker eenig  goed  in  bewaring  geeft  aan  den  eigenaar ,  niet  alleen 
de  bewaargeving  geldig  is,  maar  deze  ook  tegenover  genen  al  de 
verpligtingen  heeft  en  behoudt,  zoolang  het  vruchtgebruik  hem  regt 
geeft  op  het  genot  en  bezit  der  zaak  (3). 

217.  De  strekking  der  handeling  wordt  door  haren  naam  uitge- 
drukt; de  bewaargever  geeft  iets  in  bewaring  aan  den  bewaarnemer, 
die  het  in  bewaring  neemt  om  het  daarna  terug  te  geven.  Bewaring 
dus  der  zaak  ten  behoeve  van  iemand,  die,  uit  welken  hoofde  dan 
ook ,  zelf  daartoe  minder  in  staat  zijnde ,  haar  aan  een*  ander  opdraagt , 
om  de  zaak  later  wèl  bewaai*d  terug  te  ontvangen,  is  het  doel  der 
handeling,  en  moet,  ofschoon  zij  juist  niet  het  eenige  behoeft  te  we- 
zen, althans  haar  voornaamste  doel  zijn,  zal  zij  eene  bewaargeving 
wezen  (4). 

218.  Zij  houdt  namelijk  niet  op  dit  te  zijn,  doordien  de  bewaar- 
nemer  iets  aan  de  zaak  verrigten  moet;  de  bewaargeving  van  een 
paard  of  stuk  vee  sluit  van  zelf  de  zorg  voor  de  voeding  in  (5) ;  — 
maar  wanneer  de  zaak  eigenlijk  wordt  overgegeven,  opdat  de  ander 
daaraan  of  daarmede  iets  zou  verrigten,  al  w^erd  deze  daarbij  ook 
verzocht  haar  tot  nadere  aanzegging  onder  zich  te  behouden  en  ie 
bewaren,  dan  zou  er  huur  van  diensten  of  lastgeving  of  eene  andere 
overeenkomst  zijn ,  maar  als  bewaargeving  zou  men  de  handeling  niei 
kunnen  beschouwen  (6).  Eveneens  houdt  zij  niet  op  bewaargeving  te 
zijn,  doordien  den  bewaarnemer  vrijheid  gegeven  wordt  om  onder  ze- 
kere omstandigheden  eenig  gebruik  van  de  zaak  te  maken,  zelfs  wan- 
neer de  zaak  door  dat  gebruik  verminderd  of  wel  geheel  verbruikt 
zou  worden;  de  verpligtingen  des  bewaarnemers  zouden  daarom  even- 
wel zooveel  mogelijk  naar  dezen  titel  beoordeeld  moeten  worden, 
en  hij  b.  v.  de  zaak  op  de  eerste  vordering  moeten  teruggeven  (7). 
Maar  zoo  dat  gebruik  hoofdzaak  was,  vooral  zoo  de  bewaamemer 
eenige  rente  moest  betalen  (8),  al  was  er  dan  ook  tevens  van  bewa- 


(1)  Troplong  ,  n.  184  en  v.  —  {9)  T&oplong  ,  n.  186.  —  (8)  Pothiek  , 
n.  4 ;  DüRANTON  ,  XVIII ,  n.  70.  -  (#)  Pothieb  ,  n.  9  en  t.  ;  troplong  , 
n.  1  en  V.  —  (S)  Duranton  ,  XVIII,  n.  16;  troplong,  n.  32.  —  (O) 
PoTHiER  ,  n.  9  en  V. ;  duranton  ,  XVIIl ,  n.  12  en  v. ;  troplong  ,  n.  25  en 
V. ,  32;  ZACHARiAE,  II,  §  401,  bl.  45,  n.  6.  —  (ï)  Duranton,  XVIII, 
n.  24,  89;  zachariae  ,  II,  J  401,  bl.  45  en  n.  7.  Verg.  pothibr,  n.  11.  — 
(S)  Malleyille,  IV,  bl.  57,  op  art.  1917  C.  N, 
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rJDg  gesproken,  dan  zou  er  toch  geene  bewaargeving,  maar  bruiklee- 
ning  of  verbruikieeoing  bestaan. 

219.  De  bewaring  schijnt,  volgens  het  Roroeinsche  regt,  em  niet 
ie  hebbeo  moeten  geschieden  (1).  Ook  art.  1917  C.  N.  noemt  be- 
waargeving „  un  contrat  essentiellement  gratuit " ;  de  Fransche  wet- 
gever laat  echter,  blijkens  art.  1928,  2^  C.  N.,  desniettemin  toe, 
dat  er  loon  bedongen  worde,  in  welk  geval  de  handeling  als  eene 
oneigenlijke  bewaargeving  werd  beschouwd,  veel  hebbende  van  eene 
huur  van  diensten  (2).  Onze  wetgever  zegt  dienaangaande  in  art. 
1733  a  B.  W.,  dat  bewaargeving  geacht  wordt  om  niet  te  zijn  aan- 
gegaan, zoo  niet  het  tegendeel  is  bedongen.  In  zoo  ver  kan  men 
misschien  zeggen,  dat  het,  natuurlijk  niet  tot  het  wezen,  maar  toch 
tot  de  natuur  of  den  aard  der  bewaargeving  behoort ,  dat  zij  om  oiet 
geschiedt  (3).  Op  zich  zelf  zie  ik  echter  daarvoor  geene  reden ,  en 
vat  niet,  waarom  het  bedingen  van  loon  „buyten  des  bandelings  ey- 
genschap "  zou  zijn ,  gelijk  de  groot  zegt  (4).  Men  zegt ,  dat  die 
handeling  anders  geene  zuivere  bewaargeving,  geene  vriendschaps- 
dienst  zou  wezen;  maar  het  eerste  belet  niet,  dat  ze  dan  toch  be- 
waargeving zij,  en  het  laatste  is  nergens  als  een  noodwendige  karak- 
tertrek van  deze  opgegeven.  Ook  in  dezen  blijft  de  bewaring  altijd 
hoofdzaak  ,  en  gelijk  zij  zoowel  voor  loon  als  zonder  loon  kan  plaats 
hebben,  heeft  mijns  bedunkens  het  al  of  niet  bedingen  van  zoodanig 
loon  volstrekt  geen'  invloed  op  het  wezen  der  bewaargeving  en  ver- 
andert deze  daarom  geenszins  in  eene  buur  van  diensten,  werk  of 
nijverheid;  waartoe  men  de  handeling  slechts  dan  zou  kunnen  bren- 
gen ,  wanneer ,  in  plaats  van  enkele  bewaring ,  iets  aan  de  zaak  ver- 
ligt moest  worden.  Dit  neemt  natuurlijk  niet  weg,  dat,  volgens  art. 
4744  B.  W. ,  de  verpligtingen  van  den  bewaarnemer  met  meer  ge- 
strengheid moeten  worden  opgevat,  indien  hij  eenig  loon  bedongen 
heefl;  hierdoor  toch  wordt  almede  in  het  wezen  der  bewaargeving 
geene  verandering  gebragt,  even  als  ook  de  andere  in  art.  1744  op- 
genoemde omstandigheden  daaraan  niets  veranderen. 

De  bepaling  van  art.  1733  B.  W.  kan  overigens  geacht  worden  in 
den  aard  der  zaak  gelegen  en  overbodig  te  zijn,  of  wel  niets  anders 
te  zeggen ,  dan  dat  loon  niet  tot  het  wezen  der  bewaargeving  behoort , 
gelijk  de  prijs  bij  koop  of  huur.  Bij  gebreke  toch  van  wettelijke  be- 
paling van  het  loon  zou  dit ,  waar  partijen  het  niet  hebben  bedongen , 


(1)  L.  1,  §  8,  9,  D.  depoê,  vel  contra  (XVI,  8).  —  (V)  Pothier,  n. 
13;  XAixBviLLE,  IV,  bl.  57  5  DURANTON,  XVIII,  n.  20;  troflono  ,  n. 
\\ — 16-  zACHARiAB,  II,  §  401,  bl.  46  en  n.  5,  welke  laatste  „la  gratuite' 
beschouwt  als  „une  oondition  indispensable  k  rezistence  du  dépöt."  —  (S) 
Db  PiSTO,  II,  H  946,  bl.  463;  8e  uitg.  §  1006,  bl.  574;  v.  assen,  g  362, 
bl.  397.  —  (♦)  Inleydinge ,  111 ,  7 ,  n.  6. 
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kwalijk  gevorderd  kunnen  worden  (1) ,    al  werd  ook  art.  1733  a  niet 
in  de  wet  gevonden. 

220.  Uit  het  vroeger  gezegde  volgt,  dat  overeenkomst  en  over- 
gave beide  tot  eene  geldige  bewaargeving  vereischt  worden.  De  wet 
spreekt  iniusschen  ook  van  bewaargeving  in  een  bepaald  geval ,  zon- 
der dat  eenige  overgave  of  ook  zelfs  eene  overeenkomst  noodig  is. 
Volgens  art.  1746  B.  W.  zijn  namelijk  herbergiers  en  logementhou- 
ders (2)  als  bewaarnemers  verantwoordelijk  voor  de  goederen,  welke 
de  reizigers,  die  bij  hen  hun  intrek  nemen,  medebrengen.  Dit  me- 
debrengen alleen  is  voldoende  om  die  verantwoordelijkheid  te  doen 
ontstaa,Q.  Het  is  daartoe  niet  eens  noodig,  dat  de  herbergiers  en 
logementhouders  weten,  dat  er  goederen,  en  welke  goederen  door 
de  reizigers  zijn  medegebragt;  en  vooral  is  het  geen  vereischte,  dat 
deze  die  goederen  aan  hen  in  bewaring  hebben  gegeven  (3).  Onder 
deze  omstandigheden  heeft  er  dus  eigenlijk  geene  bewaargeving  plaats. 
Jn  het  Romeinsche  regt  wordt  dan  ook  te  dien  aanzien  van  geene 
bewaargeving  gesproken,  maar  de  bedoelde  verantwoordelijkheid  op 
eene  geheel  andere  plaats,  in  een  afzonderlijken  titel  behandeld  (4). 
Maar  ook  onze  wetgever  zegt  niet,  dat  hier  bewaargeving  plaats 
heeft ;  hij  zegt ,  dat  herbergiers  en  logementhouders  ds  bewaarnemers 
verantwoordelijk  zijn.  Die  uitdrukking  nu  zou  niet  te  pas  komen, 
wanneer  zij  werkelijk  bewaaraemers  waren;  nu  echter  worden  zij  fic- 
tione  juris  geacht  dit  te  zijn  (5) ,  en  als  zoodanig  verantwoordelijk 
gesteld  in  het  belang  van  den  reiziger,  wien  de  bewaking  van  zijn 
goed  veelal  hoogst  moeijelijk,  zoo  niet  onmogelijk  zou  zijn,  vooral 
ook  tegen  zamenspanning  van  den  herbergier  met  allerlei  oneerlijke 
personen  (6). 

221.  Dit  maakt  eene  nadere  beschouwing  van  den  omvang  dier 
fictie  noodig.  De  wet  spreekt  vooreerst  van  reizigers,  die  bij  den 
herbergier  of  logementhouder  hun'  intrek  nemen.  Ik  meen  hieronder 
al  diegenen,  maar  ook  alleen  diegenen,  te  moeten  verstaan,  die  even 
als  reizigers  in  eene  herberg  hun*  intrek  nemen.  Aan  den  eenen  kant 
worden  daardoor  de  zoodanigen  uitgesloten ,  die  in  de  herberg  of  het 
logement  kamei's  huren,  om  daar  gedurende  een  geruimen  tijd  ver- 


(1)  Verg.  Tiel  17  Not.  1863,  It,  JB.,  VIII,  bl  314  en  t.  —  (»)  V. 
AS8BN,  in  Themüf  XII,  bl.  139,  merkt  aan,  dat  deze  woorden  sijn  van  de- 
selfde  beteekenis.  —  (S)  De  pinto  ,  II ,  |  966  ,  ]• ,  bl.  466 ;  3e  uitg.  §  1026  , 
1,  bl.  678;  BCHüLLEB  en  tbrnedb,  op  art.  1746  B.  W. ;  tboplono  ,  n.  218; 
ZACHARUB,  II,  g  406,  bl.  49  en  n.  4.  —  (4)  Lipmak,  bl.  619.  Zie  D. 
nautae  y  Mi^poiUê,  etc.  (IV,  9).  Verg.  tboplono,  n.  209.  -  (ft)  Namelijk 
ten  aanzien  der  goederen,  niet  met  betrekking  tot  het  logies,  dat  zij  aan  de 
reizigers  geven.  Verg.  troplono,  n.  211  en  t.  —  (B)  Zie  hierover  C.  Jf. 
et  Motj  VI,  bl.  246  en  v.    Verg.  tboploko  ,  n.  210,  216. 
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blijf  te  houden  (1).  Aan  den  anderen  kant  worden  zoo  ook  zij  daar- 
onder begrepen,  die,  zonder  reizigers  te  zijn,  om  de  eene  of  andere 
reden  in  de  plaats  hunner  inwoning  in  eene  herberg  gaan  logeren, 
op  gelijken  voet  als  reizigers,  met  wie  zij  tegenover  den  herbergier 
in  dezelfde  betrekking  staan,  en  met  wie  zij  daarom  ook  op  gelijke 
veiligheid  aanspraak  hebben. 

222.  De  wet  spreekt  voorts  van  herbergiers  en  logementhouders, 
en  hare  bepaling  mag  niet  op  koffijhuishouders ,  tafelhoüders  en  der- 
gelijke worden  toegepast  (2).  ik  zou  zelfs  zwarigheid  maken ,  haar 
toe  te  passen  op  hen,  die  gestoffeerde  kamers  verhuren,  al  is  het 
dan  ook  aan  reizigers  (3) ,  omdat  de  zoodanige  niet  slechts  geene  her- 
bergiers of  logementhouders  zijn ,  maar  ook  niet  zoo  geheel  in  dezelfde 
betrekking  tot  hunne  huurders  staan ,  als  gene  tot  dezulken ,  die  bij 
hen  hun  intrek  nemen,  dat  hetgeen  contra  juris  ralionem  ten  aanzien 
van  herbergiers  is  bepaald ,  met  genoegzamen  grond  ook  op  hen  mag 
worden  toegepast. 

223.  De  wet  spreekt  verder  van  intrek  nemen.  Voor  hoe  lang 
dit  geschiedt,  is  onverschillig;  maar  het  is  noodig,  dat  men  zijn'  in- 
trek neme  in  de  herberg  of  het  logement  als  zoodanig.  De  beoor- 
deeling biervan  kan  wel  eens  eenigzins  moeijelijk  zijn,  en  hangt  na- 
tuurlijk geheel  van  de  omstandigheden  af.  Wij  merken  slechts  aan, 
dat  hij ,  die  in  eene  herberg  of  logement  even  inkeert ,  zoo  als  men 
in  een  koflijhuis  gaat,  of  om  aan  de  open  tafel  te  gaan  eten,  daar- 
door niet  geacht  moot  worden  in  den  zin  van  art.  1746  B.  W.  bij 
een  herbergier  of  logementhouder  zijn*  intrek  te  hebben  genomen ,  en 
geene  bijzondere  aanspraken  kan  ontleenen  uit  de  voor  hem  vrij  on- 
verschillige omstandigheid,  dat  de  houder  van  het  huis  herbergier  of 
logementhouder  is  (4). 

224.  De  bepaling  geldt  voor  den  tijd ,  dat  men  zijn'  intrek  in  de 
herberg  heeft.  Wie  van  daar  vertrekkende  eenig  goed  bij  den  her- 
bergier in  bewaring  laat ,  moet  te  dien  aanzien  als  een  vrijwillige  be- 
waargever beschouwd  worden  en  heeft  geene  meerdere  regten  (5). 
Maar  dat  men  voor  een  korten  tijd  uit  de  herberg  afwezig  is,  ver- 
mindert natuurlijk  de  toepasselijkheid  der  wetsbepaling  niet. 

225.  De  wet  spreekt  eigenlijk  van  goederen ,  die  men  medebrengt. 
Bepaalde  bewaargeving  is  daartoe  niet  noodzakelijk ,  en  zelfs  is  het 
niet  noodig,  dat  men  den  herbergier  kennis  geeft  van  de  goederen, 
die  men  medebrengt     Dit  geldt  zelfs  ten  aanzien  van  kostbaarheden. 


(1)  Zachariab  ,  II ,  §  406  y  bl.  49 ,  n.  2.  —  (9)  Zachariab  ,  t.  a.  p. 
Anders  t&oplong,  n.  229.  —  (S)  Zie  echter  dukanton  ,  XYIII ,  n.  78; 
TEopLONo ,  n.  228 ;  zachariae  ,  t.  a.  p.  —  (*)  Zachabiab  ,  II ,  g  406  ,  bl. 
49,  n.  3.  — -  (6)  Zachariae,  t.  a.  p. ;  dabelow,  II,  bl.  541. 
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die  toch  onder  het  algemeene  woord  ,, goederen"  begrepen  zijn,  en 
ten  aanzien  waarvan  dezelfde  verantwoordelijkheid  bestaat,  zonder  dat 
deswege  bijzondere  voorzorgen  aan  zijde  van  den  reiziger  zijn  voor- 
geschreven (t) ;  en  ik  zou  dan  ook  zwarigheid  maken  ono  eene  af- 
wijking van  die  verantwoordelijkheid,  uit  hoofde  van  de  kostbaarheid 
der  voorwerpen,  als  op  de  wet  gegrond  te  beschouwen.  De  wet 
vordert  voorts  niet ,  dat  men  eigenaar  der  goederen  zij  (2) ;  noch  ook 
dat  men  ze  medebrenge  in  het  huis  of  in  het  daarin  aangewezen  ver- 
trek; en  zij  is  dus  ook  toepasselijk  op  zoodanige  voorwerpen,  die 
daarvoor  niet  vatbaar  zijn  of  uit  anderen  hoofde  buiten  het  huis  moe- 
ten blijven.  Dit  geldt  van  paarden,  die  in  de  weide  loopeo,  en  van 
alle  andere  voorwerpen,  die,  hetzij  op  een  afgesloten  of  niet  afgeslo- 
ten plaats,  buitenshuis  zijn  blijven  staan;  zelfs  van  hetgeen  zich  daar 
op  en  in  den  wagen  bevindt  en  welks  berging  lot  de  bediening  behoort , 
welke  men  van  den  herbergier  of  logementhouder  verwacht,  die  daar- 
voor verantwoordelijk  moet  zijn,  wanneer  hij  dat  goed  niet  heeft  ge- 
borgen of  welligt  niet  kon  bergen,  en  niet  voor  de  vereischte  vei- 
ligheid heeft  gezorgd  (3). 

226.  Bewaargeving  geschiedt,  volgens  art.  1735  B.  W.,  óf  vrij- 
willig, óf  uit  noodzaak  (4).  De  vrijwillige  bewaargeving  heeft,  vol- 
gens art.  1736  B.  W. ,  plaats  ten  gevolge  der  wederkeerige  toe- 
stemming van  den  .bewaargever  en  den  bewaarnemer ;  maar  deze  bepa- 
ling is  van  weinig  beteekenis,  geldt  evenzeer  voor  de  bewaargeving 
uit  noodzaak,  die  ook  niet  zonder  wederzijdsche  toestemming  vanden 
bewaargever  en  den  bewaarnemer  plaats  heeft , '  en  drukt  dus  het 
eigenaardige  der  vrijwillige  bewaargeving  niet  uit.  Dat  eigenaardige 
blijkt  bij  tegenstelling  uit  hetgeen  bewaargeving  uit  noodzaak  genoemd 
wordt;  vrijwillige  bewaargeving  toch  is  zoodanige  bewaargeving,  die 
niet  uit  noodzaak  geschiedt,  maar  enkel  het  gevolg  is  van  den  vrijen 
wil  der  partijen  (5). 

227.  Bewaargeving  uit  noodzaak  daarentegen  is ,  volgens  art.  1740 
B.  W.,  de  zoodanige,  welke  men  door  eenig  toeval  gedwongen 
wordt  te  doen,  zoo  als  door  brand,  instorting  van  gebouwen,  plun- 
dering, schipbreuk,  overstrooming  of  andere  onvoorziene  toevallen. 
Die  onderscheidene  toevallen  worden  enkel  bij  wijze  van  voorbeelden 
opgenoemd  (6) ;  de  gesteldheid  van  ons  land  heeft  zeker  den  wetgever 
bewogen  ook  de  overstrooming  op  te  noemen ,  waarvan  art.  1949  C. 
N.  zwijgt  (7);  inderdaad  doet  echter  die  uitdrukkelijke  vermelding  niets 

(1)  Verg.  TBOPLONG  ,  n.  219  eu  v.  Zie  echter  toullier,  XI ,  n.  255.  — 
{9)  Verg.  N.-HoUand  23  Mei  1842,  H.  B.,  IV,  bL  463  en  v.  —  («)  Du- 
kanton  ,  XVIII ,  n.  88  ;  tboplono  ,  n.  227 ;  dabelow,  II ,  bl.  541  en  t.  — 
(4)  T&OPLONO ,  n,  84.  —  (I»)  Duranton  ,  XVIII ,  n.  26 ;  troplono  ,  n.  36. 
Verg.  oPzooMER  ,  III ,  bl.  184.  —  (O)  Verg.  tboplono  ,  n.  203.  —  (ï) 
AsBBR,  {  822. 
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ter  zake.  Het  komt  er  maar  op  aan ,  dat  de  bewaargever  tot  de  be- 
waargeving genoodzaakt  is  geweest  door  eenig  onvoorzien  toeval,  on- 
verschillig welk  ook.  Dat  iemand  door  eenige  omstandigheid,  b.  v. 
door  eene  voorgenomen  reis,  zich  genoodzaakt  ziet  om  zijn  goed  by 
een*  ander  in  bewaring  te  brengen,  doet  niets  af;  de  bewaargever 
zal  wel  altijd  eene  reden  hebben,  die  hem  tot  de  bewaargeving  be- 
weegt, maar  deze  blijft  daarom  eene  vrijwillige,  zoo  die  reden  niet 
gelegen  is  in  een  onvoorzien  toeval  (1).  Waar  dit  hem  dwingt,  is 
hij  niet  alleen  niet  vrij ,  om  zijne  zaak  al  of  niet  in  bewaring  te  ge- 
ven, maar  veelal  ook  niet  in  de  keuze  van  een'  bewaarnemer,  en  kan 
hij  zich  ook  niet  op  zijn  gemak  even  als  bij  vrijwillige  bewaargeving 
luar  goedvinden  het  bewijs  verschaffen;  en  het  is  daarom,  dat  de. 
wetgever  voor  hem  heeft  moeten  zorgen,  en  tusschen  vrijwillige  be- 
waargeving en  die  uit  noodzaak  onderscheiden  moest. 

as.  Wij  zagen,  dat  herbergiers  en  logementhouders  door  de 
wet  beschouwd  worden  als  bewaarnemers  der  goederen,  welke  zij, 
die  bij  hen  hun  intrek  nemen,  medebrengen.  Die  gefingeerde  be- 
waargeving (2)  wordt,  volgens  art  1746  B.  W.,  ook  als  eene  be- 
waargeving uit  noodzaak  aangemerkt  Wij  zien  hierin  eene  uitbrei- 
ding der  fictie.  Was  er  toch  al  bewaargeving,  zoo  zou  die  op  zich 
zelve  als  eene  vrijwillige  moeten  beschouwd  worden ;  want  een  on- 
voorzien toeval  bestaat  hier  niet  (3).  Maar  wanneer  men  zijn'  intrek 
neemt  in  een  logement,  dan  kan  men  bezwaarlijk  zich  een  schriftelijk 
bewijs  verschaffen,  ten  aanzien  van  hetgeen  men  daarin  heeft  mede- 
gebragt;  men  doet  dit  even  weinig  als  bij  eene  bewaargeving,  ver- 
oorzaakt door  een  onvoorzien  toeval.  De  wetgever  schijnt  dan  ook 
met  die  beschouwing  als  bewaargeving  uit  noodzaak  bepaaldelijk  het 
bewijs  door  getuigen  te  hebben  willen  toelaten  (4).  Hare  werking 
moet  echter  daartoe  niet  worden  beperkt  (5).  De  wet  regelt  wel  be- 
paaldelijk de  verantwoordelijkheid  der  herbergiers  en  logementhouders, 
maar  door  de  algemeene  bepaling,  die  hier  eene  bewaargeving  uit 
noodzaak  veronderstelt,  zijn  al  de  gevolgen,  die  aan  zoodanige  be- 
waargeving verbonden  zijn,  ook  aan  die  betrekking  tusschen  herber- 
giers en  reizigers  verbonden  (6). 

229.  Tusschen  de  vrijwillige  bewaargeving  en  die  uit  noodzaak 
bestaat  vooreerst  een  niet  onbelangrijk  onderscheid  ten  aanzien  van  het 
bewijs.  De  vrijwillige  bewaargeving  is  onderworpen  aan  den  alge- 
meenen   regel  van  art    1933  B.  W. ,  die  het  bewijs  door  getuigen 


(1)     Dabblow,    II,    §  1237,   bl.  540.  —  (9)  Weinig  juist  is  de  uitdruk 
kjng  der  wet :    de  bewaargeving  van  zoodanige  soort  van  goederen.  —  (S)  Op- 
sooMEB ,  III ,  bl.  186  en  v.   -   (4)  C.  JV.  et  Mot. ,  VI ,  bl.  246 ;  malleville  , 
IV,   bL    72   en  V.  —  (&)  Dit  schijnt  dabblow,    bl.  641,    te  willen.  —  (G) 
Zachabiab,    II,    I  406,    bl.  49. 
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niet  toelaat  om  het  aanwezen  aan  te  toonen  van  eenige  akte  of  over- 
eenkomst, welke  eene  verbindtenis  bevat,  waarvan  het  onderwerp 
meer  dan  driehonderd  galden  bedraagt  (1).  Men  achtte  het  niet  noo- 
dig ,  dit  bedrag  ook  hier ,  in  navolging  van  art.  1924  C.  N. ,  uit- 
drukkelijk te  bepalen  (2).  De  algemeene  toepasselijkheid  der  bepa- 
lingen omtrent  getuigenbewijs  ook  in  zake  van 'bewaargeving  is  daar- 
door nog  minder  twijfelachtig ;  en  zoo  is  dus  ook  het  bewijs  door 
getuigen  voor  een  hooger  bedrag  geoorloofd,  wanneer  er  een  begin 
van  bewijs  door  geschrift  aanwezig  is  (3).  De  ontoelaatbaarheid  van 
het  bewijs  door  getuigen  geldt  overigens  zelfs  in  een  strafgeding, 
waar  men  ten  aanzien  van  het  bestaan  der  bewaargeving  denzelfden 
regel  als  in  het  burgerlijk  geding  volgen  moet.  Anders  zou  het  ge- 
makkelijk vallen  de  wet  te  ontduiken  door  eene  vervolging  tot  straf 
uit  te  lokken ,  om  later  in  een  burgerlijk  geding  het  tot  straf  ver- 
oordeelend  vonnis  aan  te  voeren  met  al  de  kracht,  die  art.  1955  B. 
W.  daaraan  geeft  (4). 

230.  De  bewaargever  doet  dus  best  met  zich  een  schriflelijk  be- 
wijs van  de  bewaargeving  te  verschaffen.  Doet  hij  dit  niet ,  zoo  wordt 
hij  geacht  zich  op  de  eerlijkheid  van  den  bewaarnemer  te  hebben 
verlaten.  Wanneer  men  zich  toch  zonder  schriftelijk  bewijs  en  zon- 
der begin  daarvan  op  eene  vrijwillige  bewaargeving  beroept,  welker 
bestaan  niet  voor  bewijs  bij  getuigen  vatbaar  is,  zoo  wordt,  volgens 
art.  1737  B.  W. ,  degene,  die  als  bewaamemer  aangesproken  wordt, 
geloofd,  hetzij  omtrent  het  feit  zelf  der  bewaargeving,  betzij 
omtrent  de  zaak,  die  het  onderwerp  der  bewaring  uitmaakt,  betzij 
omtrent  de  teruggave  daarvan.  Hij  wordt  dus  —  dit  toch  mag  men 
uit  die  woorden  afleiden  —  omtrent  alle  punten  geloofd,  waarover 
tusschen  partijen  geschil  kan  bestaan;  hij  wordt  dus  deswege  geloofd 
ten  aanzien  van  elk  der  opgenoemde  punten  afzonderlijk,  maar  tevens 
ten  aanzien  van  alle  tezamen;  zijne  bewering  van  gedane  teruggave 
maakt  ook  met  de  erkenning  der  bewaaargeving  en  van  haar  onder- 
werp één  geheel  uit,  hetwelk  eene  onsplitsbare  bekentenis  daar- 
stelt  (5). 


(t)  Verg.  DüB^NTON,  XVIII,  n.  28;  tboplono,  n.  45,  en  oyer  de 
historia  jarig,  n.  42  en  v.  Wat  als  ratio  legia  schijnt  te  worden  aangeduid 
door  MALLEViLLB ,  IV ,  bl.  69 ,  wordt  niet  bevestigd  door  C.  N.  et  Mot, ,  VI , 
bl.  238.  —  (9)  Asssa,  {  821.  —  (S)  Du&AiraoN,  XVIII,  n.  29,  31;  da- 
BELOW,  II,  2  1233,  bl.  536;  tboflöng  ,  n.  48;  die  er,  n.  49,  bijvoegt , 
dat  de  omstandigheid ,  dat  in  den  boedel  van  em*  overledene  een  pakket  ge* 
vonden  wordt,  verzegeld  met  het  zegel  van  een  derden  persoon,  niet  als  een 
begin  van  bewijs  door  geschrift  in  het  voordeel  van  desen  kan  gelden.  * 
(4)  Du&ANTON ,  XVIII ,  n.  80;  tboplono  ,  n.  47 ;  chavvbau  ü  HéLis ,  Theorie 
du  C,  P.  (éd.  Oomm.  des  Comm.) ,  II ,  n.  3568.  Verg.  HéBBRT ,  in  Hev.  d» 
rev,  de  droit ,    XIV,  bl.  175  en  v.  —  (6)  Dubanton,  XVIII,  n.  29. 
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231.  Men  kan  dan  ook  aan  de  bepaling  van  art.  1737  B.  W. 
geene  bijzondere  kracht  toekennen.  Aan  hem  toch,  die  aangesproken 
wordt,  —  en  alleen  van  hem,  die  als  bewaarnemer  aangesproken 
wordt,  is  bier  sprake >  en  de  beperking  geldt  niet  voor  hem,  die  als 
bewaamemer  eenen  bewaargever  in  regten  roept ,  noch  voor  hem , 
die,  uit  anderen  hoofde  aangesproken,  zich  op  bewaargeving  be- 
roept; —  aan  hem  wordt  slechts  dan  geloof  toegekend,  wanneer  de 
eischer  geen  bewqs  voor  zijne  beweringen  bgbrengt,  als  wanneer  van 
zelf  actore  non  probante  reus  absolvitur  (1).  Men  behoeft  er  dan 
voorzeker  ook  geen  gewigt  aan  te  hechten,  dat  de  wet  eenvoudig 
zegt,  dat  hij  geloofd  wordt,  met  weglating  van  de  woorden:  „op 
zijn  .woord'*,  die  in  art.  1745  Wetb.  van  1830  daarbij  waren  ge- 
voegd, in  navolging  van  art  1924  C.  N.  Men  behoeft  al  verder 
aan  geene  afzonderlijke  verklaring,  met  eenige  formaliteiten  afgelegd, 
te  denken ;  het  antwoord  van  den  gedaagde  op  den  eisch  in  dezen  is 
voldoende. 

232.  Wij  zeiden,  dat  de  bepaling  slechts  ziet  op  bet  geval,  dat 
de  eischer  zijne  vordering  niet  bewijst.  Zij  gaat  toch  uit  van  de  ver- 
onderstelling, dat  schriftelijk  bewijs  ontbreekt  en  bewijs  door  getui- 
gen niet  is  toegelaten,  en  bekentenis  wordt  natuurlijk  evenzeer  niet 
verondersteld  aanwezig  te  zijn.  Zij  sluit  intusschen  de  bepalingen 
omtrent  den  beslissenden  eed  niet  uit ,  maar  heefl  de  toepasselijkheid 
daarvan ,  ter  wering  van  mogelijken  twijfel ,  uitdrukkelijk  aangewezen ; 
zoodat  de  eischer  den  beweerden  bewaarnemer  dien  eed  kan  opdra- 
gen met  hetzelfde  gevolg  als  daaraan  in  het  algemeen  is  verbonden  (2). 
Maar  de  suppletoire  eed  wordt  hier  uitgesloten  door  het  geloof,  dat 
aan  het  woord  van  den  gedaagde  gehecht  moet  worden,  en  evenzeer 
kan  de  bewijskracht  van  vermoedens  hier  om  dezelfde  reden  niet  in 
aanmerking  komen. 

233.  Bij  eene  bewaargeving  uit  noodzaak  is  het  uit  den  aard  der 
zaak  in  den  regel  niet  wel  mogelijk  zich  een  schriftelijk  bewijs  te 
verschaffen  (3).  De  wetgever  heeft  dit  als  algemeenen  regel  aange- 
nomen, en  terwijl  hij  in  art.  1940  B.  W.  het  bewijs  door  getuigen 
in  het  algemeen  heeft  toegelaten  in  alle  gevallen,  waarin  men  zich 
geen  schriftelijk  bewijs  heeft  kunnen  verschaffen,  heeft  by  niet  slechts 
daar  onder  2^  die  uitzondering  op  bewaargevingen  uit  noodzaak  toe- 
fasselijk  verklaard,  maar  ook  in  art.  1741  B.  W.  bepaald,  dat  het 
bewijs  door  getuigen  omtrent  die  bewaargeving  wordt  toegelaten,  al 
gaat   de  waarde  van  hetgeen  in  bewaring  gegeven  is  ook  de  som  te 


(1)  Zachabiab,  II,  i  402,  bl.  46,  n.  7.  —  (»)  Asser,  §  821;  de 
nxTo  ,  II,  l  960,  bl,  464;  3e  uitg.  |  1010,  bl.  676.  Verg.  durantom, 
XVIII ,  n.  29  ;  ïachariab  ,  t.  a.  p.  —  («)  C.  N.  et  Mot,  ,  VI ,  bl,  245 . 
xnraANTOM ,  XYIII,  n.  76  ;  tboplono,  n.  203 ;  schülleb,  op  art  1741  B.  w! 
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boven,  welke,  naar  den  regel,  niet  voor  bewijs  bij  getuigen  vatbaar 
is  (of  liever :  boven  welke  naar  den  regel  geen  bewijs  door  getuigen 
is  toegelaten).  Dit  geldt  evenzeer  voor  alle  punten,  welke  tusschen 
den  bewaargever  en  den  bewaarnemer  betwist  zijn.  Het  vindt  intus- 
schen  eenige  beperking  in  de  woorden  van  art.  1940,  2^:  „alles 
naar  mate  van  de  hoedanigheid  der  personen  en  naar  gelang  van  de 
omstandigheden  der  zaak";  waardoor  aan  den  regter  eene  ruime,  maar 
tevens  ter  voorkoming  van  misbruik  noodzakelijke,  bevoegdheid  is  toe- 
gekend, om  aan  de  verklaringen  der  getuigen  juist  zoodanig  geloof 
te  hechten,  als  de  hoedanigheid  der  personen  en  de  omstandigheden 
der  zaak  hem  schijnen  mede  te  brengen  en  toe  te  laten  (1).  Ook 
hier  is  voorts  de  beslissende  eed  niet  uitgesloten  (2). 

234.  Voor  het  overige  —  d.  i.  behalve  hetgeen  de  wet  omtrent 
het  bewijs  bepaalt,  —  wordt,  volgens  art.  4742  B.  W.,  bewaarge- 
ving uit  noodzaak  geregeld  overeenkomstig  de  bepalingen  op  vrijwillige 
bewaargeving  toepasselijk  (3).  Dit  ziet  intusschen  alleen  op  de  bepa- 
lingen in  dezen  titel  vervat,  en  wel  bepaaldelijk  op  den  omvang  der 
wederzijdsche  regten  en  verpligtingen  van  den  bewaargever  en  den 
bewaarnemer ,  zonder  het  verschil  uit  te  sluiten ,  dat  ten  gevolge  van 
andere  wetsbepalingen  tusschen  beide  soorten  van  bewaargeving 
bestaat. 

235.  Zoo  kan,  volgens  art.  585,  3°  W.  v.  B.  R.,  ter  zake  van 
bewaargeving  uil  noodzaak  het  middel  van  lijfsdwang  worden  aange- 
wend ,  dat  ter  zake  van  vrijwillige  bewaargeving  niet  is  toegelaten  (4) , 
althans  voor  zoo  ver  de  bewaarnemer  niet  door  bepaalde  omstandig- 
heden, met  name  ook  volgens  art.  585,  8^,  daaraan  onderworpen 
is  (5).  Wijders  kan ,  volgens  art.  22  b  W.  v.  Sv. ,  het  openbaar  mi- 
nisterie geene  vervolging  of  nasporing  doen  ter  zake  van  schennis  vao 
vrijwillige  bewaargeving,  dan  op  klagte  der  beleedigde  partij,  maar 
bestaat  die  beperking  niet  voor  het  geval  van  bewaargeving  uit 
noodzaak. 

13. 

Van  des  bewaarnemers  verpligting  om  te  betvaren. 

236.  Op   den   bewaarnemer  rusten  voornamelijk  twee  verpligtin- 
gen, die  in   de  bepaling  van  art.  1731  B.  W.  zelf  zijn  aangeduid. 


(1)  Verg.  TBOPLONQ,  n.  214;  zachariab  ,  III,  i  76ö ,  bl.  346  en  n.  15  ; 
opzooMEB,  III,  bl.  186.  —  (»)  Verg.  mallevillb,  IV,  bl.  71  en  v.  —  («) 
Verg.  TBOPLONG ,  n.  206  en  t.  —  (*)  Db  pinto  ,  Handl.  t.  h.  W.  v.  B. 
J?.,  II,  g  400,  3%  bl.  37  en  ▼.  —  (&)  Duranton,  XH ,  »•  271 ;  XVIU  , 
n.  17  ,  69 ;  zachabiae  ,  II ,  §  403 ,  bl  48 ,  n,  2. 
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namelijk  vooreerst  om  het  in  bewaring  aangenomen  goed  te  bewaren, 
ten  tweede  om  het  in  natura  terug  te  geven.  Beide  verpligtingen 
behoeven  eene  nadere  beschouwing.  Bij  de  eerste  komt  in  aanmer- 
king, hoe  hij  zich  ten  aanzien  der  zaak  te  gedragen  heeft  enhoedanige 
zorg  daarvoor  van  hem  kan  gevorderd  worden.  Bij  de  andere  moeten 
wij  zien,  wat  en  hoe,  aan  wien,  waar  en  wanneer  moet  worden 
teruggegeven. 

237.  De  bewaarnemer  is  verpligt,  datgene  te  bewaren,  wat  het 
onderwerp  der  bewaargeving  is,  wat  hem  als  zoodanig  is  overgege- 
ven, en  wat  hij  alzoo  onder  zich  heeft.  Hij  is  daarvan  enkel  houder 
voor  den  bewaargever,  zonder  eenig  regt  ten  aanzien  van  het  goed 
te  hebben;  zoodat  hij  dan  ook  niet  alleen  daarover  niet  mag  beschik- 
ken (i) ,  en  zich  door  dit  te  doen  aansprakelijk  zou  stellen  tot  ver- 
goeding van  kosten,  schaden  en  interessen,  maar  ook,  volgens  art. 
1755  a  B.  W.,  de  vruchten,  die  het  heeft  opgeleverd,  mede  moet 
teruggeven.  Hij  is  geen  bezitter  in  den  bepaalden  zin  des  woords, 
en  kan  dan  ook,  gelijk  art.  1996  B.  W.  uitdrukkelijk  bepaalt,  door 
geene  verjaring  den  eigendom  van  het  goed  verkrijgen,  hoe  lang  hij 
bet  ook  onder  zich  moge  gehad  hebben  (2). 

238.  Hij  moet  het  goed,  althans  zoo  hem  niets  bijzonders  daarbij 
is  opgedragen,  eenvoudig  zoo  bewaren,  als  het  hem  is  gegeven. 
Y^anneer  het  hem  in  eene  gesloten  kist  of  onder  een  verzegelden 
omslag  is  overgegeven,  mag  hij,  volgens  art.  1750  B.  W.,  niet  on- 
derzoeken, waarin  de  zaken  bestaan,  die  hem  in  bewaring  zijn  ge- 
geven. Dit  geldt  in  .het  algemeen,  zoo  dikwijls  het  goed  hem  inge- 
pakt is  overgegeven,  zonder  dat  hem  tevens,  b.  v.  door  overgave 
der  sleutels,  gelegenheid  is  gegeven  om  het  te  openen.  Wanneer 
nu  het  goed,  zoodanig  ingepakt,  bederft,  terwijl  de  bewaarnemer  dit 
door  het  te  ontpakken  had  kunnen  voorkomen,  is  hij  deswege  niet 
aansprakelijk  (3).  Daarentegen  handelt  hij ,  door  het  te  ontpakken , 
niet  alleen  tegen  zijne  verpligting ,  maar  is  tevens  verantwoordelijk 
voor  alle  schade,  die  daaruit  misschien  voor  den  bewaargever  zal 
ontstaan  (4).  Duranton  merkt  voorts  aan ,  dat ,  zoo  de  bewaargever 
den  bewaarnemer  den  verborgen  inhoud  had  doen  kennen,  deze  dien 
niet  aan  anderen  mag  kenbaar  maken  (5).    Dit  zal  intusschen  wel  de 


(1)  Tboplono  ,  n.  106.  —  (•)  Pothibr  ,  n.  12 ;  dubanton  ,  XVIII ,  n. 
71.  —  («)  Dabelow,  II,  8  1236,  4»,  bl.  639  en  t.  —  (41)  Pothieb,  n. 
38 ;  MALLEYILLE ,  IV  ,  bl.  63 ;  TBOPLONO ,  n.  108 ;  yebnede  ,  op  art.  1760  B. 
W.  —  Volgens  Arnhem  4  Nov.  1844,  JF.  605,  £.  JB. ,  VII,  bl.  112  en  v., 
ifl  een  notaris ,  bij  de  yerificatie  zijner  minuten  door  het  bestuur  der  registratie , 
ondanks  art.  54  der  Wet  ▼.  22  Primaire  an  VII,  op  grond  van  art.  1760 
B.  W.  niet  yerpligt  opening  te  doen  yan  een  yerzegeld  aan  hem  toevertrouwd 
pakket.  —  (6)  Dubanton  ,  XVIII ,  n.  42.  Verg.  pothieb  ,  n.  39 ;  tboplonq  , 
IL  109. 
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zin  van  art.  1750  niet  zijn,  en  de  bewaargever  kan  op  grond  hier- 
van geene  aanspraken  doen  gelden  tegen  den  bewaarnemer,  die  het 
geheim  niet  bewaart 

239.  De  bewaamemer  mag  zich  ook,  volgens  art.  i749  B.  W., 
van  het  in  bewaring  gegeven  goed  niet  bedienen,  zonder  het  uit- 
drukkelijk of  voorondersteld  verlof  van  den  bewaargever.  De  bewaar- 
geving zelve  geefl  hem  dat  regt  van  gebmik  niet,  hij  moet  daartoe 
bepaaldelijk  verlof  hebben ,  en  kan  dit  zoowel  later  als  bij  de  bewaar- 
geving zelve  bekomen  (1) ;  maar  de  wet  stelt  een  voorondersteld  ver- 
lof met  een  uitdrukkelijk  gegeven  verlof  gelijk.  Zij  behelst  intusschen 
geene  nadere  bepaling  omtrent  dat  voorondersteld  verlof,  en  laat  dus 
de  beoordeeling  daarvan  geheel  aan  den  regter  over.  DuRANTOiN 
schijnt  daarbij  vooral  gelet  te  willen  hebben  op  de  betrekking  van 
bloedverwantschap  of  vriendschap,  die  er  tusschen  den  bewaargever 
en  den  bewaarnemer  bestaat,  en  op  den  aard  van  het  in  bewaring 
gegeven  goed  (2).  Daar  intusschen  de  wet  algemeen  spreekt  en  geene 
onderscheiding  maakt  ten  aanzien  van  sommige  personen  of  voorwer- 
pen, geloof  ik  niet,  dat  de  regter  daarin  een  veiligen  maatstaf  van 
beoordeeling  vinden  zal.  Mijns  bedunkens  moet  het  voorondersteld 
verlof  niet  uit  de  betrekking  der  personen,  noch  uit  den  aard  der 
goederen ,  maar  uit  de  omstandigheden  der  bewaargeving  zelve  worden 
afgeleid ,  en  zal  het  niet  geacht  kunnen  worden  gegeven  te  zijn ,  wan- 
neer die  omstandigheden  niet  zoodanige  vermoedens  opleveren,  dat  de 
regter  op  grond  daarvan  kan  aannemen ,  dat  de  bewaargever  werkelijk 
het  gebruik  heeft  toegelaten  (3). 

240.  Art.  1749  B.  W.  bedreigt  den  bewaarnemer,  die  zich  zon- 
der verlof  van  het  goed  bedient,  met  de  verpligting  tot  vergoeding 
van  kosten,  schaden  en  interessen,' indien  daartoe  gronden  zijn.  Onze 
wetgever  heeft  die  bedreiging  er  bijgevoegd,  terwijl  art.  1930  C.  N. 
daarvan  niet  spreekt  (4).  En  ofschoon  nu  ook  onder  den  C.  N.  zoo- 
danige verantwoordelijkheid  wordt  aangenomen  (5) ,  zie  ik  echter  geene 
reden  om  die  bijvoeging  van  weinig  belang  (6)  te  noemen ;  omdat 
zij,  mijns  bedunkens,  alleszins  van  belang  is  ter  bepahng  vandewe- 
derzijdsche  regten  en  verpligtingen  der  partijen.  Naar  het  Romein- 
sche  regt  maakte  de  bewaarnemer  zich  in  zoodanig  geval  schuldig  aan 
diefstal  (7).  Niet  alleen  is  dit  bij  ons  het  geval  niet,  maar  men 
spreekt  hier ,  mijns  bedunkens ,  zelfs  ten  onregte  van  het  misdrijf  van 


(1)  Tboflono,  n.  101.  —  (•)  Dübanton  ,  XVIII,  n.  41.  Verg.  pothisb, 
n.  37 ;  tboplong  ,  n.  103.  —  (9)  Schüller  en  vbrnedb  verwijzen  ook  naar 
art.  1969  B.  W.  V.  assen  ,  8  365  ,  bl.  400,  spreekt  yan  vermoedelijk  verlof.  Verg. 
POTHIER ,  n.  86  ;  dabblow  ,  II ,  bl.  537.  —  (4)  Assbe  ,  }  825.  —  (ft)  Du- 
BANTON,  XVIII,  n.  41.  -  (G)  Zoo  LIPMAN,  bl.  519.  —  (7)  Zie  o.  a.  {  6 
Inst.  de  oblig.  gnoe  ex  delicto  nasountur.    Verg.  pothibb,  n.  34  en  v. 
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misbraik  van  vertrouweD  (1) ,  hetwelk,  volgens  art.408C. P.,  slechts 
dan  aanwezig  is,  wanneer  bet  in  bewaring  gegeven  goed  is  verduis- 
terd of  weerloos  gemaakt,  maar  niet  wanneer  de  bewaarnemer  zich 
eenvoudig  van  het  goed  heeft  bediend.  Hij  stelt  zich  daardoor  enkel 
bloot  aan  eene  burgerlijke  regtsvordering  tot  vergoeding  van  kosten, 
schaden  en  interessen. 

24i.  En  ook  dit  slechts,  wanneer  er  schade  veroorzaakt  is,  en 
dos  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen  te  pas  komt  Zoo 
toch  meen  ik  de  woorden:  „indien  daartoe  gronden  zijn**,  te  moeten 
opvatten;  waarbij  niet  zal  moeten  gedacht  worden  aan  de  aanleiding, 
die  de  bewaarnemer  had  om  zich  van  het  goed  te  bedienen,  noch 
aan  de  wijze,  waarop  hij  zich  daarvan  heeft  bediend,  —  omdat  hem 
dit  in  het  algemeen  verboden  is,  —  maar  aan  de  veroorzaakte  scha- 
de (2).  Is  deze  daardoor  niet  veroorzaakt ,  zoo  heeft  wel  de  bewaar- 
nemer,  door  zich  van  het  goed  te  bedienen,  tegen  zijn'  pligt  gehan- 
deld, maar  heeft  dit  voor  hem  geene  bepaalde  gevolgen,  en  geeft 
dit  geen  regt  van  vordering  aan  den  bewaargever,  die  slechts  geen 
schade  behoort  te  lijden  door  de  ongeoorloofde  daad  van  den  bewaar- 
nemer,  maar  daaruit  geen  voordeel  behoeft  te  putten.  En  zoo  is 
dan  ook  de  vraag  gemakkelijk  beantwoord,  of  de  bewaarnemer  bet 
voordeel,  dat  hij  aldus  genoten  heeft,  aan  den  bewaargever  zal  moe- 
ien teruggeven,  die  hierop  op  geen  wettigen  grond  aanspraak  kan 
maken  (3). 

242.  Dit  geldt  zelfs  dan,  wanneer  de  bewaarnemer  zich  heeft  be- 
diend van  eene  hem  in  bewaring  gegeven  geldsom.  Algemeen  schijnt 
te  worden  aangenomen ,  dat  hij  daarvoor  interessen  verschuldigd  is  (4). 
Naar  het  Romeinsche  regt  was  hij  dit  werkelijk  (5) ;  naar  ons  tegen- 
woordig regt  zie  ik  daarvoor  geen'  grond,  en  acht  het  met  de  be- 
palingen der  wet  niet  vereenigbaar  (6).  De  vraag  van  malleville, 
waarom  de  bewaarnemer  geene  interessen  zou  betalen,  wanneer  hij 
zich  bedient  van  het  geld,  daar  hij  alle  vruchten  moet  afgeven,  — 
die  vraag  is  vooreerst  de  jure  constituendo ,  maar  laat  zich  bovendien 
gemakkelijk  daardoor  beantwoorden,  dat  art.  1755  a  B.  W.  vruchten 
bedoelt,   die   het  goed    gedurende  en  niettegenstaande  de  bewaring 


(1)  De  finto,  II,  i  953,  bl.  465;  3e  aitg.  i  1013,  bL  576;  schüllbb  , 
op  art.  1749  B.  W.  —  (9)  Art.  19  der  Wet  v  1  Maart  1825  (Sb.  n.  23), 
art.  1757  Wetb.  ▼.  1830,  zegt:  „indien  daartoe  red&nen  annwezig  zijn." 
In  art.  8  der  Wet  y.  15  Junij  1833  (Sb.  n.  41)  werd  bepaald ,  dat  het  woord 
tumwezig  sal  worden  weggelaten.  Hoe  in  plaats  van  redenen  gekomen  is  gron- 
den y  blijkt  niet.  —  (8)  Verg.  hierover  tboplomg  ,  n.  105.  —  {%)  Malle- 
YiLLB,  IV,  bl.  62,  65;  dübanton  ,  XVIIl ,  n.  63;  troplono  ,  n.  104- 
ZACHAKiAE,  II,  §  403,  bl.  47;  db  pinto  ,  II ,  }  961 ,  8,  bl.  466;  3e  uitg! 
I  1011 ,  3 ,  bl.  576.  -  (&)  L.  4  C.  depoeiU  vel  contra  (IV,  34).  —  (G)  Op- 
zooxEB,  III,  bL  194  en  t. 
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heeft  opgeleverd,  en  die  dus  met  het  goed  moeten  worden  terugge- 
geven aan  hem,  die  daarop  regt  beeft,  maar  dat  niet  daaruit  kan 
worden  afgeleid,  dat  de  bewaarnemer  interessen  moet  betalen  voor 
het  gebruik  van  geld,  dat  op  zich  zelf  en  zonder  dat  gebruik  geene 
vruchten  zou  hebben  opgeleverd  en  ook  nu  geene  eigenlijke  vruchten 
opgeleverd  heeft,  daar  slechts  fictione  juris  interessen  tot  een  zeker 
bedrag  als  zoodanig  zouden  moeten  beschouwd  worden.  Een  beroep 
op  art.  1663  en  1842  B.  W.  zal  ook  wel  niet  voldoende  zijn,  om 
hetgeen  de  wet  uitdrukkelijk  bepaalt  ten  aanzien  van  den  vennoot  en 
den  lasthebber,  mede  toepte  passen  op  den  bewaarnemer ,  ten  aanzien 
van  wien  zij  het  niet  bepaalt.  Een  beroep  op  art.  1480  B.  W.  kan 
even  weinig  te  pas  komen ,  daar  bet  niet  alleen  omtrent  de  verpligting 
tot  betaling  van  interessei)  niets  behelst,  maar  ook  geen  voorschrift 
bevat  omtrent  de  nalatigheid.  Wij  zouden  voorts  voor  onze  meening 
daarop  kunnen  wijzen,  dat  de  bewaarnemer  door  de  bewaring  eene 
dienst  bewijst  aan  den  bewaargever,  die  tevreden  moet  zijn  met  den 
waarborg,  dien  art.  1749  B.  W.  hem  geeft,  dat  hij  geen  nadeel  be- 
hoeft te  lijden ,  doordien  de  bewaarnemer  zich  van  zijn  goed  bedient. 
Wij  kunnen  verder  wijzen  op  art.  1755  6  B.  W.,  hetwelk  uitdruk- 
kelijk zegt ,  dat  de  bewaarnemer  geene  interessen  verschuldigd  is  dan 
in  het  daar  genoemd  geval,  en  met  hetwelk  de  door  ons  bestredeoe 
meening  zoodanig  strijdt,  dat  ik  niet  geloof,  dat  die  strijd  kan  wor- 
den opgeheven  door  de  bloote  aanmerking,  dat  de  bewaarnemer  daar 
verondersteld  wordt  zich  niet  van  het  goed  bediend  te  hebben.  Maar 
wij  kunnen  nog  meer  bepaaldelijk  wijzen  op  de  slotwoorden  van  art. 
1749  B.  W.,  die,  —  daar  zij  algemeen  luiden,  en  geene  voorwerpen, 
bepaaldelijk  ook  geld  niet,  uitzonderen,  —  de  vraag,  zoo  die  onder 
den  C.  N.  al  twijfelachtig  geacht  kan  worden ,  bij  ons  beslissen  ,  en 
den  bewaargever  alleen  regt  geven  op  vergoeding  van  kosten,  scha- 
den en  interessen,  wanneer  en  voor  zoo  ver  hij  schade  lijdt,  b.  v. 
wanneer  de  bewaarnemer  daardoor  het  in  bewaring  gegevene  niet  kan 
teruggeven,  zoodra  hij  dit  verlangt  —  Wanneer  de  bewaarnemer 
krachtens  bekomen  verlof  het  geld  gebruikt  heeft,  is  hij  natuurlijk 
geene  interessen  schuldig,  tenzij  die  bedongen  zijn. 

243.  De  bewaarnemer,  die  het  goed  in  natura  terug  moet  geven 
in  den  staat  waarin  het  zich  dan  bevindt,  is  niet  bevoegd  daaraan 
eenige  verandering  te  maken,  of  het  tegen  iets  anders  te  verruilen. 
Ook  daardoor  zal  hij  zich  voor  kosten ,  schaden  en  interessen  aanspra- 
kelijk stellen  (1).  Hij  is  daartoe  niet  bevoegd  als  bewaarnemer.  Dit 
neemt  intusschen  niet  weg,  dat  hij  zich  van  alle  aansprakelijkheid  zal 
kunnen  bevrijden,    door  te  bewijzen,  dat  hij  door  die  verandering  of 


(1)    Dabelov,  II,  i  1236 ,  bL  537  ,  3». 
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yerwisseling  juist  het  goed  of  zijne  waarde  heeft  behouden ,  of  althans 
getracht  heeft  te  behouden ,  terwijl  het  anders  zou  zijn  te  loor  ge- 
gaan. Hij  heeft  dan  niet  als  bewaarnemer ,  maar  ak  negotiorum  ges- 
tor gehandeld,  en  de  regten  en  verpligtingen ,  uit  de  bewaargeving 
voortvloeijende,  moeten  dan  met  die,  welke  uit  de  negotiorum  gestio 
ontspruiten,  in  verband  worden  gebragt. 

244.  De  bewaarnemer  moet,  volgens  art.  1743  B.  W.,  omtrent 
de  bewaring  der  aan  hem  toevertrouwde  zaak  dezelfde  zorg  aanwen- 
den, welke  hij  omtrent  de  bewaring  zijner  eigene  zaken  besteedt. 
Men  heeft  van  hem  niet,  zoo  als  van  anderen  (1) ,  de  zorg  van  een* 
goed  huisvader  willen  vorderen,  omdat  bij  geheel  handelt  in  het  belang 
van  den  bewaargever,  die  het  zich  zelven  te  wijten  heeft,  zoo  hij 
aan  een'  minder  zorgvuldige  de  bewaring  heeft  opgedragen  (2).  Dit 
laatste  kan  zeker  niet  met  gelijk  regt  gezegd  worden  in  geval  eener 
bewaargeving  uit  noodzaak ;  daar  deze  intusschen  dienen  moet  om  het 
goed,  dat  anders  zou  verloren  gaan,  uit  een  oogenblikkelijk  gevaarte 
redden,  behoefde  in  dit  geval  wel  geen  strengere  zorg  voor  de  be- 
ifvaring  gevorderd  te  worden. 

245.  Is  het  voorts  niet  gemakkelijk  de  juiste  grenzen  af  te  bake- 
nen der  zorg  van  een'  goed  huisvader,  ten  aanzien  der  hier  bedoelde 
zorg  is  zulks  zeker  niet  gemakkelijker  (3).  Maar  terwijl  tot  de  eerste 
gevorderd  wordt  de  zorg  van  iemand ,  die  gezegd  wordt  goed  op  zijne 
zaken  te  passen,  kan  hier  op  de  zorg  van  den  bewaarnemer  geene 
aanmerking  gemaakt  worden ,  zoo  niet  bewezen  wordt ,  dat  hij  in  zijne 
eigene  zaken  meer  zorgdragend  is.  Men  heeft  hier  voor  het  overige 
slechts  eene  mindere  zorg  gevorderd ,  en  in  geen  geval  kan  men  zich 
dus  op  art.  1743,  in  verband  met  de  meer  dan  gewone  zorgvuldig- 
heid des  bewaarnemers,  beroepen,  om  van  hem  ook  meer  zorg 
voor  het  bewaarde  goed  te  vorderen  dan  men  onder  die  van  een*  goed 
huisvader  verstaat  (4). 

246.  DuRANTON  behandelt  de  vraag,  wat  regtens  is,  zoo  de  be- 
waarnemer ,  in  geval  van  brand ,  plundering  of  dergelijke ,  bij  voor- 
keur zijne  eigene  zaak  gered  heeft,  daar  hij  beide  niet  kon  redden  (5). 
Ik  stem  dien  schrijver  toe,  dat  in  het  tegenovergesteld  geval  de  be- 
waaroemer,  die   zijne  eigene  zaak   verloren  heeft  door  die  van  den 


(1)  Verg.  hierboven  VI ,  n.  47  en  v.  —  (»)  Gmf  du  C.  a ,  VI ,  bL  288 ; 
MALLEviLLB,  IV,  bl.  61;  POTHiss,  n.  23  en  y.;  du&anton  ,  XVIII,  n.  18, 
37;  TBOPLONO,  n.  63 — 67;  de  pinto,  II,  2  961,  P,  bL  464;  8e  uitg. 
I  1011 9  1,  bl.  676  en  ▼. ;  schüller  ,  op  ut.  1743  B.  W.  Verg.  echter  ook 
OPSOOMBB ,  III ,  bl.  187  en  T.  —  (8)  In  art.  12  der  Wet  ▼.  26  Mei  1841 
(8b.  n.  14}  wordt  het  Rijk  op  gelijke  wijse  aansprakelijk  gesteld.  —  (4) 
Zachabxab  ,  II ,  (  403 ,  bl.  47  en  n.  1.  Verg.  intusschen  pothteb  ,  n.  27  i 
raopiiONO,  n.  68  en  y.  —  (6)  Dvbanton,  XVIII,  n.  38.  Verg.  pothisb, 
n.  29;  tboplomo,  n.  71  en  y. 
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bewaargever  te  behouden,  door  dezen,  volgens  art.  1765  R  W., 
schadeloos  gesteld  moet  worden  voor  de  schade,  hem  op  die  wgze 
door  ée  bewarihg  veroorzaakt.  Eveneens  stem  ik  toe,  dat,  wanneer 
de  zaak  van  den  bewaamemer  van  meerdere  waarde,  of  ook  slechts 
van  ongeveer  gelijke  waarde  was ,  als  die  van  den  bewaargever ,  hem 
niets  te  wijten  is,  zoo  hij  voer  de  zijne  bij  voorkeur  heeft  gezorgd, 
omdat  hij  voor  de  in  bewaring  genomene  geen  meerdere  zorg  dan 
voor  zijne  eigene  behoeft  te  dragen.  Maar  ik  acht  het  minder  zeker , 
dat,  zoo  de  bewaarnemer  de  in  bewaring  genomen  zaak  van  veel 
hooger  waarde  liet  verloren  gaan  om  zijne  eigene  te  redden,  bijvoor 
dat  verlies  aansprakelijk  zou  zijn,  althans  onder  aftrek  der  waarde  van 
zijne  zaak,  die  hij  anders  had  moeten  verliezen.  Duranton  beweert» 
dat  hij  als  goed  huisvader  de  kostbaarste  zaak  het  eerst  moest  red^ 
den ,  zoo  beide  hem  toebehoorden ,  en  dat  hij  nu ,  om  art.  1 743  het- 
zelfde had  moeten  doen;  maar  zoo  zou  hem  toch  de  handelw\jze  van 
een*  goed  huisvader  tot  piigt  gesteld  worden,  wat  de  wet  hier  blijk- 
baar niet  beeft  gewild.  Bovendien  ziet,  mijns  bedunkens,  ai*t  1743 
slechts  op  de  doorgaande  bewaring  van  het  goed,  niet  op  hetgeen  in 
zoodanige  buitengewone  omstandigheden  zou  moeten  geschieden.  Het 
komt  mij  daarom  meer  aannemelijk  voor,  dat  het  met  den  bewaarne- 
mer in  dezen  zoo  naauw  niet  genomen  moet  worden,  en  dat  hij  zich 
niet  aansprakelijk  stelt,  wanneer  hij  in  een  dringend  geval  bij  voor^ 
keur  voor  zijn  eigen  goed  zorgt,  al  moest  hij  daardoor  ook  eene  in 
bewaring  gegevene  zaak  van  grootere  waarde  verloren  laten  gaan.  Dit 
wordt  dan  ook  bevestigd,  wanneer  men  let  op  art.  1782  B.  W., 
waar  ten  aanzien  van  den  bruikleener  iets  anders  is  bepaald;  terwijl 
het  vooreerst  duidelijk  schijnt,  dat  dezen ,  in  wiens  belang  de  bruik- 
leening  plaats  had ,  strengere  verpligtingen  konden  worden  opgelegd 
dan  den  bewaarnemer ,  die  in  het  belang  van  een'  ander  bewaart ;  en 
daarenboven  zoodanige  bepaling,  uitdrukkelijk  voor  den  bruikleener 
geschreven,  voor  den  bewaarnemer  niet  is  gemaakt 

247.  Art.  1744  B.  W.  noemt  eenige  gevallen,  waarin  de  bepaling 
van  het  voorgaande  artikel  met  meer  gestrengheid  moet  worden  toe- 
gepast. De  bedoeling  hiervan  is  deze,  dat  de  bewaarnemer  in  diie 
gevallen  wegens  bijkomende  omstandigheden  niet  genoeg  heeft  gedaan 
door  dezelfde  zorg  aan  te  wenden,  die  hij  ook  voor  zijne  eigene 
zaken  draagt  (1).  Maar  dat  de  verpligting  om  als  een  goed  huisvader 
te  zorgen,  waarvan  in  art.  1743  is  afgeweken,  hier  weer  bestaat  (2) , 
zal    misschien  niet  zoo  algemeen  kunnen  worden  aangenomen;  juister 


(1)  DxTBANTON,  XVIII,  n.  39.  Verg.  troplonq,  n.  76  en  t.  —  (•) 
Zie  TBOTLOHG ,  XL  86  }  2ACBMLIAS ,  I ,  {  308 ,  2* ,  bl.  328 ,  n.  4 ;  hierboven 
YI ,  n.  48 ,  n.  2. 
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scbiJDt  bet,  dat  de  wet  hier  wel  eene  meerdere  gestrengheid  wil, 
doch  deo  regier  geene  meer  bepaalde  gedragslijn  heeft  willen  voor- 
schrijven, maar  de  beslissing  naar  de  omstandigheden  aan  zijn  oordeel 
heeft  overgelaten  (1).  Art.  1744  stelt  voorts  uitzonderingen  daar  op 
hetgeen  in  art.  1743  ten  aanzien  van  bewaargeving  als  regel  wordt 
gesteld.  Het  moet  dus  tot  de  daar  genoemde  gevallen  beperkt  wor- 
den, behoudens  hetgeen  de  wet  omtrent  herbergiers  en  logementhou- 
ders heeft  bepaald  (^). 

248.  Die  meerdere  gestrengheid  heeft  vooreerst  plaats,  indien  de 
bewaamemer  zich  zelven  tot  de  bewaring  heeft  aangeboden.  De  bewaar- 
gever was  desniettegenstaande  wel  vrij,  om  een'  ander  de  bewaring 
op  te  dragen,  maar  werd  toch  daardoor  misschien  geleid  om  zijn 
goef  toe  te  vertrouwen  aan  hem ,  die  zich  aldus  aanbood  (3).  In  allen 
gevalle  mag  men  aannemen,  dat  hij,  die  zich  zelven  aanbiedt,  niet  in 
bet  algemeen  tot  eene  dienstbetooning,  maar  tot  de  bewaring  van 
bepaalde  voorwerpen,  zich  ook  tot  voldoende  zorg  heeft  willen  ver- 
binden. 

249.  Die  meerdere  gestrengheid  heeft  ten  tweede  plaats,  indien 
de  bewaarnemer  eenig  loon  voor  de  bewaring  bedongen  heeft.  Dat 
de  overeenkomst  in  dit  geval  meer  eene  huur  dan  eene  bewaargeving 
zoQ  zön(4),  is,  gelijk  wij  vroeger  zagen,  minder  juist.  Zeker  is  het, 
dat  na  de  bewaring  geene  bloote  vriendschapsdienst  meer  is,  dat 
beide  partijen  daardoor  bevoordeeld  worden  (5).  De  wet  bepaalt  die 
meerdere  gestrengheid  tot  het  geval,  dat  loon  bedongen  is;  zoo  dit 
met  is  geschied,  doet  het  niets  ter  zake,  wanneer  de  bewaargever 
den  bewaamemer  uit  eigen  beweging  een  geschenk  voor  de  bewaring 
heeft  gegeven  (6). 

250.  Die  meerdere  gestrengheid  wil  art.  1744  B.  W.  in  de  derde 
piaate,  indien  de  bewaargeving  eenigigk  in  het  belang  van  den  be- 
waamemer geschied  is.    Ik  stem  het  duranton  toe ,  dat  het  moeije- 


(t)  Verg.  o.  N.  H  Mat, ,  VI ,  bl.  289.  —  (»)  Tbopiono  ,  n.  79 ,  stelt 
net  den  in  art  1744 ,  l^  B.  W.  bedoelde  gelijk  hen ,  die ,  naar  den  aard  hun- 
ner betrekking,  xaken  in  bewaring  plegen  te  ontvangen,  aU  notarissen.  Zijne 
meening  schijnt  echter  ongegrond ;  de  wetgever  had ,  £oo  hij  dexen  ook  stren- 
ger wilde  behandeld  hebben ,  dit  evenzeer  moeten  bepalen ,  als  voor  de  in  art. 
1744  werkelijk  uitgedmkte  gevallen ;  en  men  kan  niet  beweren ,  dat  een  no- 
taris, die  2ich  niet  tot  de  bewaring  heeft  aangeboden,  als  het  ware  flctione 
jnris  aioh  daartoe  wel  beeft  aangeboden,  alleen  doordien  hij  notaris  is.  •— 
(S)  C.  N.  €t  Mot.,  Vi,  bl.  239  en  v.  )  potrteb,  n.  30;  dubanton  ,  XVIII » 
n.  39 ;  TfiOTLONO,  n.  78;  db  pinto  ,  II ,  2  951 ,  1 ,  0,  bl.  464  en  v.;  3e  uitg. 
{  1011,  1,  tf,  bl.  676;  schOlleb,  op  art.  1744  B.  W.  —  (4)  Db  pinto, 
t.  a.  p. ,  3,  bl.  465;  8e  uitg.  bl.  576;  vbbnbde,  op  art.  1744  B.  W.  — 
<•)  PoTHiBB,  n.  31;  C.  N,  et  Mot.,  VI,  bl.  240;  dubahton,  t.  a.  p. ; 
tÈóvUnfii ,  n.  80 ;  scfiflixsn ,  t.  a!  p.  -  (tt)  Pothieb  ,  n.  8 1 ;  TBopLOica , 
n.  81. 
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lijk  is  zich  een  begrip  te  vormen  van  zoodanige  bewaargeving.  De 
handeling  is  dan  geene  bewaargeving ,  maar  bruikleening  of  verbruik- 
leening,  en  moet  naar  de  bepalingen  daaromtrent  geregeld  worden, 
onverschillig  welken  naam  partijen  daaraan  gegeven  hebben  (1).  Men 
voert  veelal  als  voorbeeld  aan ,  hetgeen  ULPumis  zegt  in  I.  4  pr.  D. 
de  rebus  credUis  (XU,  1)  (2);  doch  men  schijnt  zich  dan  het  daar 
bedoeld  geval  minder  juist  voor  te  stellen.  De  eene  partij  wil  on- 
roerend goed  koopen  en  moet  geld  opnemen  om  het  te  kunnen  be- 
talen, maar  wil  liefst  geen  geld  ter  leen  nemen,  vóórdat  bij  gekocht 
heeft,  en  dus  dat  geld  terstond  moet  gebruiken.  De  andere  party 
heeft  geld  liggen ,  en  is  er  niet  op  gesteld ,  het  op  rente  uit  te  doen. 
Nu  op  reis  zullende  gaan,  brengt  deze  dat  geld  in  bewaring  bij  gene 
roet  die  bepaling,  dat,  zoo  de  koop  doorgaat,  zij  geacht  zal  worden, 
het  geld  ter  leen  te  hebben,  en  zoo  de  koop  niet  doorgaat,  in  be- 
waring. Maar  nu  kan  men  toch  niet  zeggen,  dat  hier  de  bewaarge- 
ving enkel  en  alleen  in  bet  belang  van  den  bewaarnemer  geschied 
is,  wat  trouwens  strijden  zou  met  de  geheele  strekking  en  den  aard 
der  bewaargeving;  de  bewaargever  heeft  daarbij  eveneens  belang, 
daar  het  geld  voor  hem  wordt  bewaard,  wanneer  en  zoolang  de 
verbruikleening  niet  tot  stand  komt  (3).  Ik  geloof  daarom,  dat  men  óf 
zal  moeten  aannemen,  dat  art.  1744,  3^  nimmer  toepassing  zal  vinden , 
óf  het  met  het  woord  eeniglijk  zoo  naauw  niet  zal  moeten  nemen, 
maar  meer  hechten  aan  hetgeen  de  wetgever  vermoedelijk  zal  bedoeld 
hebben,  dan  aan  de  woorden,  waarin  die  bedoeling  minder  gelukkig 
is  uitgedrukt.  En  dan  zou  ik  die  bepaling  willen  opvatten,  alsof  er 
stond:  indien  de  bewaargever  niet  eeniglijk  in  het  belang  van  den 
bewaargever  (4),  —  of  wel:  indien  zij  vooral  in  het  belang  van  den 
bewaarnemer  —  geschied  is.  Dan  komt  de  aangehaalde  I.  4  pr.  hier 
te  pas,  en  dan  is  ook  de  meerdere  gestrengheid  door  het  belang  van 
den  bewaarnemer  genoeg  geregtvaardigd. 

251.  Die  meerdere  gestrengheid  wil  art.  1744  B.  W.  nog  in  de 
vierde  plaats,  indien  uitdrukkelijk  bedongen  is,  dat  de  bewaarnemer 
voor  alle  soort  van  verzuim  aansprakelijk  zou  zijn.  Partijen  zijn  hier 
afgeweken  van  hetgeen  de  wet,  niet  in  het  belang  der  openbare 
orde,  maar  enkel  in  het  belang  der  partijen  zelve,  heeft  bepaald; 
hare  overeenkomst,  wettiglijk  gemaakt,  strekt  haar  nu  ook  tot 
wet  (5). 

252.  In  geen  geval,  zegt  art  1745  B.  W.,  is  de  bewaarnemer 


(1)  DuBANTOM,  XYIII,  n.  39.  —  (S)  Pothisb,  n.  32;  malleyille, 
lY ,  bl.  62  ;  TBOPLONO .  n.  82 ;  de  pinto  ,  t.  a.  p. ,  c  ;  ybbnepb  ,  op  art.  1744 
B.  W.  -  (ft)  Opsoombb,  III,  bl.  189  en  y.,  wil  dit  in  geen  geval  aanne- 
men. —  (4)  Tboplono,  n.  84,  erkent  even  strenge  aansprakelijkheid  yoor 
dit  geval.  —  (&)  (7.  JV.  et  Mot ,  IV ,  bl.  240 ;  tboploko  ,  n,  86. 
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aansprakelijk  wegeos  onvermijdelijke  toevallen ,  ten  ware  hij  in  de  te- 
rng^ave  der  in  bewaring  gegeven  zaak  nalatig  mogt  zijn  geweest.  Het 
komt  mij  voor,  dat  de  wetgever,  die,  gelijk  wij  aanmerkten,  bij  art. 
4744  geene  bepaalde  gedragslijn  beeft  aangewezen,  die  ruimte  d&4r 
aan  den  regter  gelaten,  hier  eenigzins  heeft  willen  bepalen,  en  dat 
dus  art.  1745,  'twelk  trouwens  nevens  art.  1743  B.  W.  naar  den 
regel  niet  noodig  was,  bepaaldelijk  betrekking  heeft  op  de  gevallen 
van  art.  1744,  waarin  de  meerdere  gestrengheid  zich  derhalve  niet 
zoo  ver  zal  mogen  uitstrekken,  dat  ook  onvermijdelijke  toevallen  ten 
laste  van  den  bewaarnemer  komen.  In  plaats  van :  „  in  geen  geval " , 
bad  dan  eigenlijk  moeten  gezegd  worden:  „in  geen  dier  gevallen", 
of:  „zelfs  niet  in  de  gevallen  van  art.  1744*';  maar  ook  zoo  als  de 
wet  nu  luidt,  is  daardoor  dat  verband  tusschen  art.  1744  en  1745 
niet  uitgesloten. 

253.  Is  die  opvatting  juist ,  dan  belet  art.  1 745  B.  W.  voorzeker 
niet,  dat  de  bewaarnemer  ook  de  onvermijdelijke  toevallen  voor  zijne 
rekening  kan  nemen,  wat  natuurlijk  iets  anders  is  dan  de  aansprake- 
l^kheid  voor  alle  soort  van  verzuim,  waarvan  art.  1744,  4^  spreekt. 
Het  kan  ook  bezwaarlijk  des  wetgevers  bedoeling  geweest  zijn,  zoo- 
danig beding,  dat,  waar  de  bewaargeving  vooral  ook  in  het  belang 
des  bewaarnemers  geschiedt,  volstrekt  niet  vreemd  is,  te  beletten  (1). 

254.  De  bewaarnemer  is,  volgens  art.  1745  B.  W.,  wegens  on- 
voorziene toevallen  alleen  aansprakelijk,  wanneer  hij  in  de  teruggave 
der  in  bewaring  gegevene  zaak  nalatig  is.  Omtrent  die  nalatigheid 
geldt  de  gewone  regel.  Anders  kan  hij  zich  op  het  onvoorzien  toe- 
val beroepen,  en  moet  dan  daarvan  het  bewijs  leveren (2).  Die  aan- 
sprakelijkheid houdt  echter  ook  in  dat  geval,  volgens  art.  1745  6, 
op,  indien  het  goed  bij  den  bewaargever  insgelijks  zou  vergaan  zijn. 
Ofschoon  dit  laatste  in  den  C.  N.  niet  was  bepaald,  werd  het  echter 
als  regtens  aangenomen  (3).  Onze  wetgever  heeft  het  teregt  uitdruk- 
kelijk bepaald.  Daar  toch  de  bewaargeving  in  den  regel  om  niet  ge- 
schiedt, daar  althans  de  bewaargeving  geschiedt  in  het  belang  van 
den  bewaargever,  is  het  alleszins  regtvaardig,  dat  hij  slechts  gewaar^ 
borgd  worde  tegen  nadeel,  uit  de  nalatigheid  in  de  teruggave  voort- 
spruitende, maar  dat  hij  niet  tevens  door  die  nalatigheid  bevoordeeld 
worde  (4).  De  verpligting,  den  bruikleener  opgelegd,  behoefde  niet 
in  dezelfde  mate  ook  op  den  bewaamemer  te  drukken  (5).  De  bepa- 
ling is  overigens  geheel  in  overeenstemming  met  die  van  art.  1480 
6  B.  W. 


(1)    Verg.  L   1 ,  I  86  D.  thpoêiii;   tboplono,  n.  88.  —  (»)  Tbofloho, 
n.  95.  —  (S)  IhiRANTON ,   XVIII ,  n.  40 ;   tboplokg  ,  n.  90.  —  (4)  Absbb 
i  823.  —  (*)  VooBDüiN ,  V ,  bL  361. 
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255.    Men  heeft   iptusscben  gelijke  aansprakel^kheid  nog  in  eeo 
ander  geval  aangenomen,  en  beweerd,  dat  de  bewaarnemer,    die  het 
in   bewaring   gegeven  goed  verkocht,    dodi  daarna  weder  ingekocht 
heeft,  zicb  niet  op  een  onvoorzien  toeval  kan  beroepen,  wanneer  het 
hem  later  ontstolen  i8(l);   maar  deze  bewering  is,  mijns  bedunkens, 
in  stelligen  strijd  met  de  bepaling  van  art.  4  745.    Dat  hierbij  alleen 
zou  moeten  gedacht  worden  aan  bet  geval ,  dat  de  bewaarnemer  ove- 
rigens  aan  zijne  verpligtingen  heeft  voldaan,    schijnt  geheel  onaanne- 
inelijk;  aanspakelijkheid  tocti  wegens  onvermijdelijke  toevallen  zou  al- 
leen kunnen  plaats  hebben,  waar  de  bewaarnemer  niet  aan  zijne  ver- 
pligtingen voldaan  heeft ;   de  wet  erkent  haar  werkelijk  in  een  enkel 
geval,   waarin   hij   niet  aan  zijne  verpligting  voldoet;   maar  wanneer 
zij  nu  (uitdrukkelijk  zegt,  d^t  zoodanige  aansprakelijkheid  in  geen  ander 
geval  bestaat,  dan  is  het  niet  denkbaar,  dat  zij  dit  alleen  gezegd  zou 
hebben  in  de  veronderstelling,  dat  overigens  aan  alle  verpligtingen  is 
voldaan.    Bovendien  heeft  de  bewaarnemer,    door  het  goed  terug  te 
k^oopen ,  alles  in  den  vorigen  toestand  teruggebragt ,  alsof  hij  het  niet 
had  verkocht ,  wanneer  hij  het  althans  in  denzelfden  staat  beeft  terug- 
gekregen.   Zijne  aansprakelijkheid  tot  vergoeding  van  kosten ,  schaden 
en  interessen ,    door  den  verkoop  ontstaan ,    is  daardoor  opgeheven  , 
omdat  er   geene  schadevergoeding   te  pas   kan  komen,    waar  geene 
schade   is    veroorzaakt    of  de  anders  veroorzaakte  schade  is  hersteld. 
Dat  toch  de  verpligtingen  van  den  bewaarnemer  ten  gevolge  van  den 
verkoop  onherroepelijk  in  eene  verpligting  tot  vergoeding  zouden  zijn 
opgelost,  en  deze  nu  het  ware  onderwerp  der  verbindtenis  tusschen 
hem  en  den  bewaargever  zou  geworden  zijn,  is  wet  beweerd,   maar 
in  niets  gegrond.  Even  weinig  kan  het  in  bewaring  gegeven  goed  ten 
gevolge  van  den  verkoop  als  eene  res  furtiva  beschouwd  worden;  de 
bewaarnemer,  die  haar  heeft  teruggekocht,  heeft  haar  weder  als  be- 
waarnemer, en  niet  ten  gevolge  van  diefstal,  onder  zich;    art.  1480 
d  B.  W.  komt  hier  dus  niet  te  pas.  In  tegendeel  vindt  hier  art.  1480 
a  zijne  toepassing  en  wordt  deze  door  de  uitdrukkelijke  bepaling  van 
art  1745  bevestigd  (2).    Op  grond  der  stellige  bepaling  van  art.  1745 
B.   W.    is   de    bewaarnemer  ook  niet  voor  onvermijdelijke  toevallen 
aansprakelijk,   doordien    de    bewaargeving,   zoo   als   art.    1744,    Z^ 
zegt,    eeniglijk,    of  althans  vooral  in  zgn   belang  beeft  plaats  ge- 
bad  (3). 

^56.    Art.  1747  en   1748  B.  W.  behelzen  voorts  nog  bijzondere 
bepalingen  voor  de  zoogenaamde  bewaargeving,  die  de  wet  ten  aan- 


(1.)  Zie  POTHiER,  n.  42;  du&anton,  XVIII,  n.  48;  JRêfftsff.  Adv,^  I, 
U.  na— 114.  Verg.  1.  1,  I  26  D.  depatUi  (XVI,  3).  -  (»)  Verg.  mijn  op- 
9W  in  Opm,  m  Mei.,  VIII,  U.  181—137;  ofsoombb,  III,  bl.  192  en  ▼.  - 
(ft)  TnoFLOKG,  n.  92  en  v. 
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zieD  van  hirbergiers  en  logementhouders  aanneemt  Zij  zijn»  volgens 
aft  1747,  verantwoordelijk  wegens  diefstal  of  beschadiging  van  de 
goederen  der  reizigers,  hetzij  de  diefstal  begaan  of  de  schade  ver- 
oorzaakt zij  deor  de  dienstboden  of  andere  bedienden  der  herberg, 
waarvoor  zij  ook  volgens  art  1403  B.  W.  verantwoordelijk  zijn,  hetzij 
door  ieder  ander  persoon.  Wat  tot  de  goederen  der  reizigers  ge- 
bragt  moet  worden,  hebben  wij  reeds  vroeger  gezien  bij  de  behan- 
deling van  art.  1746.  De  „andere  bedienden"  zijn  dezelfde,  die  art. 
1953  C.  N.  „préposés  de  Thótellerie"  noemt,  en  omvatten  met  de 
dienstboden  allen,  die  in  het  logement  geregeld  of  tijdelijk  in  bedie- 
ning zijn. 

257.  Art  1953  C.  N.  spreekt,  behalve  van  „domestiques  et 
préposés",  van  „étrangers  allant  et  venant  dans  rhötellerie."  Onze 
wetgever  vermeende,  dat  er  geene  reden  bestond  voor  zoodanige 
beperking  van  de  verantwoordelijkheid  der  herbergiers,  en  dat  de- 
zelfde reden  bestaat  ten  opzigte  van  alle  personen,  onverschillig  of 
zij  vreemdelingen  zijn  of  niet ,  en  of  zij  ai  of  niet  bij  den  herbergier 
zijn  gehuisvest,  en  heeft  hierom  daarvoor  in  de  plaats  gegeven :  „ieder 
ander  persoon  **  (1).  Hij  heeft  hierdoor  niet  slechts  die  verantwoorde- 
lijkheid uitgebreid ,  maar  tevens  het  verschil  van  meening  opgeheven , 
dat  er  over  de  ware  beteekenis  der  vervangene  woorden  in  het  Fran- 
sche  regt  bestaat  (2). 

258.  Onze  wetgever  heeft  echter  in  art  i748  eene  uitzondering 
gemaakt  voor  het  geval,  dat  de  diefstal  begaan  —  of  gelijk  wij  er 
mogen  bijvoegen,  de  schade  veroorzaakt  —  is  door  personen,  welke 
de  reiziger  zelf  bij  zich  toegelaten  heeft.  Deze  uitzondering,  die  in 
den  C.  N.  niet  voorkomt,  is  volgens  asser  daarop  gegrond ,  dat  de 
schade,  welke  de  reiziger  in  dit  geval  lijdt,  alleen  aan  hem  zelven 
kan  worden  toegerekend,  als  voortspruitende  uit  het  vertrouwen,  dat 
hij  aan  die  personen  heeft  geschonken (3).  Men  kan  er  bijvoegen, 
dat  de  herbergier  de  zoodanigen  wel  moet  toelaten  en  hunne  gangen 


(1)  YooKDCiN,  V,  bl.  361;  assbb,  2  824;  de  pinto,  II,  §  966,  2*,  bl. 
466  en  T. ;  Se  uitg.  {  1026 ,  2* ,  bl.  578.  -  {9)  Mallbvills  ,  IV ,  bl.  74  en 
T. ,  vexitMt  daaronder  de  andere  reizigerB  in  het  logement  gelogeerd ,  en  wil 
het  art  niet  toegepast  hebben  op  „larrons  s'introduisant  furtiyement  dans 
one  auberge."  Zachabias,  II,  {  406,  bl.  49,  n.  7,  wil  ook  deze  daaronder 
begrijpen.  Dabblow  brengt  daartoe  niet :  1°.  de  overige  Treemden ,  die  daar 
logeren;  ook  niet  2*  yreemden,  die  in  hethnis  komen  om  iets  te  yerteren  of 
anderen  te  beaoeken ,  maar  „  alle  Leuten ,  die  des  Handels  und  Verkehrs  wegen 
ins  Hans  kommen ,  Masikem ,  Friseurs  und  andere  Personen ,  denen  der 
Wirth  einen  Zutritt  nm  etwas  yon  den  Fremden  an  yer dienen,  gestattet, 
dergleiohen  Leuten,  die  man  aum  yersohicken  braucht,  als  Lohnbediente , 
Anfwartem  "  ens. ,  II,  2  1237,  U.  542.  —  (S)  Abseb,  {  824;  bchüllbb,  op 
art.  1748  B.  W.  Verg.  tboplong,   n.  237. 
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Diet  al  te  zeer  kan  bespiedeo,  en  de  reiziger  zelf  behoort  te  waken» 
dat  hij  door  de  zoodanigen  niet  benadeeld  wordt. 

259.  Bovendien  zijn  de  herbergiers,  volgens  art  1748  B.  W., 
niet  verantwoordelijk  voor  gewelddadige  dierstallen.  Men  schijnt  hier* 
onder  te  moeten  verstaan  diefstallen  gepleegd  met  geweld,  hetzij  door 
eene  overmagt  van  personen ,  betzij  door  middel  van  braak  (t) ,  en 
waartegen  alzoo  de  vereischte  zorgvuldigheid  niet  kon  beveiligen. 
Men  mag  daarbij  dan  tevens  aannemen,  dat  de  verantwoordelijkheid 
niet  ophoudt,  wanneer  ook  den  herbergier  eenige  schuld  te  wijten 
is  (2).  Maar  dat  de  diefstallen  juist  zouden  moeten  gepleegd  zijn  door 
personen ,  welke  zich  niet  in  het  logement  bevinden  (3) ,  is  niet  ge- 
grond in  de  wet ,  die  in  't  algemeen  van  gewelddadige  diefstallen 
spreekt. 

260.  Er  is  tevens  beweerd,  hoezeer  de  wet  daarvan  niet  bepaal- 
delijk spreekt ,  dat  de  herbergier  niet  verantwoordelijk  zou  zijn ,  wan- 
neer de  diefstal  of  de  veroorzaakte  schade  bepaaldelijk  een  gevolg 
is  van  schuld  en  nalatigheid  van  den  reiziger  zelven.  Ik  geloof 
dit  slechts  onder  zekere  beperking  te  kunnen  toestemmen.  Wanneer 
men  voorwerpen  van  zeer  hooge  waarde  bij  zich  heeft,  zonder  den 
herbergier  daarop  opmerkzaam  te  maken,  geloof  ik  niet,  dat  dit  eene 
reden  kan  zijn,  om  dezen  niet  voor  het  volle  bedrag  aansprakelijk  te 
stellen  (4) ;  omdat  de  wet  zoodanige  beperking  niet  heeft  gemaakt , 
en  ook  de  beraadslagingen  in  het  Fransche  Tribunat  daartoe  geene 
aanleiding  geven  (5).  Evenzeer  zal ,  geloof  ik ,  de  verantwoordelijk- 
heid des  herbergiers  niet  ophouden,  wanneer  de  reiziger  verzuimd 
heeft  zijne  kamer  behoorlijk  te  sluiten  en  den  sleutel  weg  te  ne- 
men (6) ;  ook  voor  deze  bepaling  toch  zie  ik  geene  aanleiding  in  de 
wet,  wanneer  namelijk  de  diefstal  gepleegd  is  door  personen,  voor 
wie  de  wet  den  herbergier  aansprakelijk  stelt.  Maar  wanneer  de 
reiziger  eenig  voorwerp  nederlegt  en  laat  liggen  op  eene  plaats ,  waar 
het  volstrekt  niet  behoort  of  die  voor  Iedereen  openstaat,  zonder 
daarvan  Iden  herbergier  of  een'  der  zijnen  kennis  te  geven ,  dan  geloof 
ik,  dat  er  zoodanige  schuld  bij  hem  bestaat,  die  de  verantwoordelijk- 
beid  des  herbergiers  moet  doen  ophouden  (7). 

261.  De  wet  spreekt  slechts  van  diefstal,  begaan,  en  van  schade, 
veroorzaakt  door  personen.  Wanneer  men  intusschen  in  aanmerking 
neemt,  dat  art  1746  B.  W.  cle  herbergiers  en  logementhouders  ver- 


(1)  Zachabiab,  II,  I  406,  bl.  49,  n.  8.  Anders,  wat  braak  betreft, 
TROPLONO,  n.  235.  —  (•)  Zachabiae,  II,  {  406,  bl.  49.  —  (•)  Zie  tbop* 
LONG,  n.  236.  -  (4)  Zachabiae,  II,  {  406,  bl.  49.  —  (ft)  Verg.  tbop- 
LONG,  n.  219  en  T.  -  (B)  Andera  du&aston,  ZVIII,  n.  80;  zachariab, 
II,  g  406,  bl.  49  en  y.,   n.  10.  —  {7)  Verg.  tboplong,  n.  288  en  t,;    wj- 

BANTOM   en  ZACBABIAB,  t   a.   p. 
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aotwoordeiijk  stelt  voor  de  goederen  der  reizigers,  eo  dat  ari  1747 
die  veraotwoordelijkbeid  zeer  algemeen  wil  hebben  toegepast,  dan  zal 
men  deze  ook  wel  moeten  toepassen  op  schade,  veroorzaakt  door 
dieren,  b.  v.  aan  het  paard  des  reizigers  door  andere  paarden  toege- 
bragt,  waarmede  bet  op  stal  stond;  wanneer  namelijk  ook  hier  niet 
zoodanige  voorzorgen  waren  genomen,  dat  de  schade  aan  eene  vis 
major  moet  worden  toegeschreven,  waarvoor  de  herbergier  niet  aan- 
sprakelijk kan  zijn(l). 

262.  Vatten  wij  nu  het  gezegde  zamen,  dan  meen  ik  te  mo- 
gen aannemen,  dat  de  herbergier  in  het  algemeen  verantwoordelijk 
is  voor  hetgeen  de  reiziger  heeft  medegebragt ,  zonder  dat  deze  in 
geval  van  diefstal  of  beschadiging  behoeft  te  bewijzen ,  wie  zich  daar- 
aan beeft  schuldig  gemaakt  (2).  De  herbergier  kan  zich  echter  van 
verantwoordelijkheid  bevrijden,  door  zijnerzijds  te  bewijzen,  dat  het 
goed  door  een  gewelddadigen  diefstal  is  weggekomen,  of  met  geweld 
beschadigd,  of  dat  het  ontvreemd  of  beschadigd  is  door  personen, 
welke  de  reiziger  zelf  bij  zich  had  toegelaten,  of  doordien  deze  het 
goed  bad  neergelegd  of  gelaten  op  eene  geheel  onbehoorlijke  plaats , 
of  wat  hij  anders  tot  zijne  ontlasting  mogt  kunnen  aanvoeren,  waar- 
van in  allen  gevalle  het  bewijs  te  zijnen  laste  komt  (3).  Hij  zal  zich 
daarbij  ook  kunnen  beroepen  op  de  omstandigheid ,  dat  hij  verklaard 
beeft  zich  niet  voor  de  goederen  aansprakelijk  te  stellen,  en  hierin 
door  den  reiziger  genoegen  is  genomen,  of  dat  deze  niet  heeft  vol- 
daan aan  zijn  uitdrukkelijk  te  kennen  gegeven  verlangen ,  dat  kostbare 
voorwerpen  aan  hem  in  bewaring  zouden  worden  gegeven  (4). 

§*• 

Van  de  vetpligting  tot  teruggave. 

263.  De  bewaargeving  strekt  daartoe,  dat  de  bewaamemer  het 
goed  bewaart,  om  het  daarna  in  natura  terug  te  geven.  Hij  moet 
alzoo,  gelijk  art.  1751  a  B.  W.  bepaalt,  dezelfde  zaak  teruggeven, 
welke  bij  ontvangen  heeft.  Vanhier  dat  hij  zich,  volgens  art.  1465, 
2°  B.  W.,  ook  niet  op  eene  vergelijking  van  schuld  kan  beroe- 
pen, wanneer  de  teruggave  van  het  in  bewaring  gegevene  van  hem 
gevorderd  wordt;  de  bewaargever  toctf  zou  anders  wel  de  waarde 
daarvan  genieten ,  maar  niet  het  goed  zelf  terugbekomen.  Tot  vep- 
mijding   van  geschil  tusschen  den  bewaargever  en  den  bewaarnemer 

het  doelmatig,  dat  de  aard  en  de  hoeveelheid  der  goederen  be- 


(1)  Verg.  DABKLOw,  II,  S  1237,  bL  642.—  (»)  Dubamton,  XVIII  ^ 
n.  79.  Andm  pothier  ,  n.  78.  —  («)  Dubanton  ,  XYIII ,  n.  82  5  tbop- 
L03IG     A.  283.  —  (4)  Tboflonq  ,  n.  240  en  ▼. 
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hoorlijk  worden  gacoostateerd  door  eeoe  beschryviog,  onderieekend 
althaas  door  bem ,  tegen  wien  meo  zich  daarop  zal  beroepen  (1) ; 
anders  zal,  bij  gebreke  van  bew\js  door  den  bewaargever,  ook  over- 
eenkomstig art.  i  737 ,  de  bewaarnemer  geloofd  moeten  worden  (2). 
Maar  of  zoodanige  beschrijving  is  opgemaakt  of  niet ,  de  verpligtkig 
des  bewaarnemers  blijft  er  dezelfde  om ;  de  bewaargever  behoeft  geene 
andere  voorwerpen  dan  de  in  bewaring  gegevene  terug  te  ontvangen , 
en  kan,  zoo  de  bewaarnemer  die  niet  teruggeeft,  daarvoor  eenvoudig 
vergoeding  van  kosten,  scliaden  en  interessen  vorderen. 

264.  Uit  die  bepaling  van  art.  1751  a  volgt,  gelijk  ook  in  het 
tweede  lid  door  het  woord  „aldus"  wordt  aangeduid,  dat  geldsom* 
men  in  dezelfde  stukken  geld  moeten  worden  teruggegevea  Dit  is 
van  toepassing  zoowel  wanneer  het  geld  den  bewaamemer  is  toege- 
teld ,  als  wanneer  het  hem  in  een  verzegelden  zak  is  ovei^egeveo  (3). 
Hij  moet  dezelfde  geldstukken  teruggeven ;  daar  echter  het  eene  geld- 
stuk aan  het  ander  gelyk,  en  bet  een  dus  moeijelijk  van  het  ander 
te  onderscheiden  is,  is  het  natuurlijk,  wanneer  het  geld  hem  los  ter 
band  is  gesteld ,  inderdaad  voldoende ,  zoo  hy  evenveel  gelijke  geld- 
stukken teruggeeft ,  als  hem  in  bewaring  zijn  gegeven  (4).  Maar  in 
allen  gevalle  moet  bij  dit  dan  ook,  volgens  art.  1751  b,  hetzij  die 
oBuntspeciën  in  waarde  vermeerderd  of  verminderd  zijn  (5).  Geheel 
anders  is  het  in  geval  van  verbiniikleening ;  de  teruggave  geschiedt 
dan,  volgens  art.  1793  6  B.  W.,  zoo  er  vermeerdering  of  verminde- 
ring der  waarde  of  verandering  in  de  gangbaarheid  der  geklspecie 
plaats  heeft,  in  zoodanige  specie  als  ten  tijde  der  voldoening  gangbaar 
is,  berekend  naar  bare  gangbare  waarde  op  dat  tijdstip.  Bij  het  ver- 
schil tusschen  verbruikleening  en  bewaargeving  is  dit  onderscheid  zeer 
natuurlijk.  Bij  de  eerste  vormen  de  geldspeciën  tezamen  zekere  geld- 
som, waarvoor  de  leener  schuldenaar  van  den  uitleener  wordt  (art 
1793  a);  bij  de  laatste  komen  zij  als  bepaalde  voorwerpen  voor,  die 
bewaaid  en  in  natura  teruggeven  moeten  worden  (6). 

265.  Wij  hebben  vroeger  gezien,  dat  den  bewaamemer  ook  het 
regt  gegeven  kan  worden ,  om  zich ,  wanneer  hij  dit  noodig  heeft , 
van  het  in  bewaring  gegeven  goed  te  bedienen,  zonder  dat  de  be- 
waargeving daardoor  ophoudt  bewaargeving  te  zijn ,  wanneer  werkelijk 
de  bewaring  hoofdzaak  was.  Nu  wordt  er  beweerd,  dat  in  zoodanig 
geval,  wanneer  de  bewaarnemer  het  geld  gebruikt,  art  1793  b,  en 


(1)  DvBAifTON,  XYIII,  n.  45;  tboplono,  n.  lil.  —  (V)  Pothibb,  o. 
40;  TfiOPLONO,  n.  111.  —  (8)  Ddbanton,  XVIII,  n.  43.  —  (41)  Mallb- 
TiiM,  IV ,  bl.  ea.  Verg.  O.  JV.  êt  Mot, ,  VI ,  bl.  240  ea  v.  —  (ft)  Ponn» , 
D.  39;  iiu>rLONa,  n.  UI.  —  (0)  Pucbta,  VorLy  I,  U.  S3  «n  v.  Veig. 
TBOPLOBO,  n.  110. 
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niet  art  1754  6  B.  W.,  zijne  toepassing  vinden  moei(i).  Ik  geloéf 
niet,  dait  dit  gegrond  is;  wanneer  toch  de  handeling  bewaargeving 
bigft  en  met  van  aard  verandert,  dan  moet  ook  niet  eene  voor  eene 
andere  overeenkomst  gemaakte  bepaling  worden  toegepast,  maar  die, 
welke  voor  de  bewaargeving  zelve  geschreven  is,  zonder  dat  de  wet 
voor  zoodanig  geval  eenige  uitzondering  heeft  gemaakt.  Eene  ver- 
mindering der  waarde  geeft  dus  den  bewaargever  geen  regt  op  meer 
geldstukken ,  dan  bij  in  bewaring  heeft  gegeven ,  al  heeft  de  bewaar- 
nemer ook  met  zijn  verlof  het  geld  gebruikt ;  en  in  geval  van  ver- 
meerdering dier  waarde  wordt  de  bewaarnemer  door  het  gebruik, 
dat  bij  geheel  in  zijn  eigen  belang  van  het  geld  gemaakt  heeft,  niet 
ontheven  van  zijne  verpligting  om  evenveel  gelijke  geldstukken  terug 
ie  geven. 

266.  De  in  bewaring  gegeven  zaak  moet  worden  teruggegeven  in 
den  staat,  waarin  zij  zich  op  het  tijdstip  der  teruggave  bevindt.  Art 
1152  a  B.  W.  zegt,  dat  zij  slechts  in  dien  staat  behoeft  teruggege- 
ven te  worden;  en  de  bewaarneraer  kan  daarmede  volstaan,  omdat  de 
verminderingen ,  die  de  zaak  buiten  zijne  schuld  (2)  ondergaan  heeft,  — 
wat  hij  zal  moeten  bewijzen  (3) ,  —  ook  volgens  de  bepaling  van  art 
i152  h  B.  W.  voor  nekening  van  den  bewaargever  komen.  Res  pent 
domino.  Maar  evenzeer  moet  bet  goed ,  zoo  het  zich  in  beteren  staat 
bevindt  dan  ten  tijde  der  bewaargeving,  in  dien  beteren  staat  terug- 
gegeven worden. 

267.  Wanneer  het  goed  buiten  de  schuld  van  den  bewaaraemer 
16  verloren  gegaan,  is  zijne  verbiodtenis ,  volgens  art.  i480  B.  W., 
vervallen,  en  hij  tot  geene  teruggave  verpUgt  Maar  zoo  hem  het 
goed  door  overmagt  ontnonteo  is ,  en  hij  de  waarde  of  iets  anders 
daarvoor  in  de  plaats  ontvangen  heeft,  moet  hij,  volgens  art  i753 
R  W.,  dit  ontvangene  aan  den  bewaargever  teruggeven  (4).  Op  ge- 
lijke wijze  is  bij  zonder  twijfel  eveneens  verpligt  tot  teruggave  van 
al  wat  hij  ontvangen  heeft  ter  vergoeding  van  schade,  door  derden 
aan  het  goed  veroorzaakt  Wanneer  hij  niets  anders  in  de  plaats  ont- 
vangen heeft,  moet  hij  de  regtsvorderingen  afstaan,  die  hij  deswege 
tegen  derden  hebben  mogt  (5).  Eveneens  moet  hij ,  wanneer  de  zaak 
zelve  vergaat,  afgeven  wat  daarvan  is  overgebleven,  b.  v.  de  huid  van 
een  gestorven  paard  (6). 

268.  Wanneer  het  in  bewaring  gegeven  goed  vruchten  heeft  op- 
geleverd, die  door  den  bewaarnemer  geïnd  of  ontvangen  zijn,  is  hij, 

(1)  DuBANTON,  XVIII,  n.  i4;  dabelow,  II,  {  1235,  ö»,  bl.  ó38.  Verg. 
TROPLONO,  n.  114  en  ▼.  Zie  Toorts  opsoombr,  III,  M.  180  en  t.  —  (9) 
Bij  art.  9  der  Wet  ▼.  15  Junij  1833  (Sb.  n.  41)  is  dit  woord  gekomen  in 
de  plaatB  van  »^  toêdow,  —  (8)  Troflono,  n.  120  en  ▼.  —  (4)  TRoiPLONe , 
n.  128.  Verg  opxoomeb,  III,  bl.  191  en  ▼.  —  (6)  TROPLONa,  n.  123.  — 
(•)  PoTHiBR,  n.  42  en  ▼. )  bchüllbr,  op  art.  1753  B.  W. 
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volgens  art.  1755  a  B.  W.,  verpligt  ze  terug  te  geven.  DU  geldt 
van  natuurlijke  vruchten ,  b.  v.  van  een  veulen ,  door  een  in  bewaring 
gegeven  paard  geworpen  (1);  het  geldt  eveneens  van  burgerlijke  vruch- 
ten, waarop  de  woorden  „g^ïnd  of  ontvangen*'  zelfs  voornamelijk 
terugwijzen;  men  denke  b.  v.  aan  coupons.  In  allen  gevalle  moeten 
de  vruchten  door  den  bewaarnemer  genoten  zijn,  zal  deze  tot  terug- 
gave daarvan  verpligt  wezen  (2). 

269.  Maar  de  wet  bedoelt  vruchten,  die  het  goed  uit  en  door 
zich  zelf  oplevert ,  ook  terwijl  het  enkel  wordt  bewaard ;  niet  zooda- 
nige, die  slechts  een  gevolg  kunnen  zijn  van  een  gebruik  van  het 
goed,  dat  den  bewaarneraer  niet  veroorloofd  is,  en  die  ook  eigenlijk 
geene  vruchten  zijn.  Vanhier  dat  de  bewaarnemer  volgens  art.  1755 
b  B.  W.  geene  interessen  van  de  aan  hem  toevertrouwde  geldsommen 
verschuldigd  is ,  dan  van  den  dag ,  dat  hij ,  daartoe  aangemaand  (3) , 
in  de  teruggave  daarvan  nalatig  is  geweest;  en  dit  is  overeenkomstig 
den  algemeenen  regel  van  art.  1279  B.  W.  Buiten  dit  ééne  geval 
zijn  geene  interessen  verschuldigd,  ook  dan  niet,  wanneer  den  be- 
waarnemer verlof  was  gegeven,  om,  zoo  hij  dit  noodig  heeft,  gebruik 
van  het  geld  te  maken,  en  hij  daarvan  werkelijk  gebruik  heeft  ge- 
maakt, tenzij  voor  dat  geval  anders  tusschen  partijen  mogt  zijn  over- 
eengekomen (4).  Dit  geldt  zelfs,  gelijk  wij  reeds  (n.  242)  zagen, 
wanneer  hem  zoodanig  verlof  niet  was  gegeven;  hij  kan  dan  verpligt 
zijn  tot  vergoeding  van  schade,  waar  die  veroorzaakt  is,  maar  is 
tot  geene  teruggave  van  vruchten  verpligt  (5). 

270.  Wanneer  eenig  goed  aan  meer  dan  één  in  bewaring  is  ge- 
geven, zijn  deze,  bij  gebreke  van  bepaald  beding  deswege,  daar  ook 
de  wet  daarvan  zwijgt,  blijkens  art.  1318  B.  W.  niet  hoofdelijk  ver- 
bonden (6).  Het  goed  moet  dus  van  ieder  hunner  voor  zijn  aandeel, 
en  kan  niet  van  één  hunner  voor  het  geheel  worden  teruggevorderd, 
tenzij  het  eene  ondeelbare  zaak  mogt  zijn ,  die  als  zoodanig  van  ieder 
hunner  teruggeëischt  worden  kan.  Hetzelfde  geldt  ook  van  de  geza- 
menlijke erfgenamen  van  den  bewaamemer ,  op  wie ,  gelijk  in  het  al- 
gemeen,  zoo   ook   in  dezen   zijne  verpligtingen  overgaan  (7). 

271.  Bijzonder  in  het  belang  der  erfgenamen  van  een'  bewaarne- 
mer behelst  art  1754  B.  W.  deze  bepaling,  dat  zij,  zoo  zij,  niet  we- 
tende, dat  eene  zaak,  door  hen  in  den  boedel  gevonden,  in  bewa- 
ring ontvangen  was,    haar  te  goeder  trouw  verkocht  hebben,   alleen 


(1)  PoTHnsB,  n.  45  ;  dubanton,  XVIII,  n.  49.  —  (»)  Tboflong  ,  n. 
131.  —  (S)  PoTHiBB,  n.  47;  tboplono,  n.  133  en  ▼. ;  dubanton,  XVIII, 
n.  51;  8ACHABIAB,  II,  l  403,  bl.  47  ©n  n.  6.  —  (4)  Dubanton,  XVIII, 
n.  52 ;  tboplono,  n.  184.  —  (&)  Opsoombb ,  III ,  bl.  194.  —  (B)  Dubanton, 
XVII,  n.  63.    Verg.  tboplono,  n.  112.  —  (»)  Dubanton  ,  XVII,  n.  «2. 
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gehouden  zijn  den  door  hen  ontvangen  koopprijs  terug  te  geven, 
of,  zoo  zij  dien  nog  niet  ontvangen  hebben,  hunne  regtsvordering 
tegen  den  kooper  af  te  staan  (1).  Bij  de  beraadslagingen  vond  men 
eenige  tegenstrijdigheid  tusscben  deze  bepaling  en  die  van  art.  1507 
R  W.,  volgens  welke  de  verkoop  van  eens  anders  goed  nietig  is. 
Men  merkte  aan,  dat  hier  eens  anders  goed  verkocht  is,  en  keurde 
bet  af,  dat  de  bewaarnemer  evenwel  slechts  regt  op  den  koopprijs  zou 
hebben.  De  Regering  verdedigde  art.  1754  met  te  zeggen,  dat  het 
eene  noodzakelijke  uitzondering  is  op  den  regel  van  de  nietigheid  des 
verkoops  van  eens  anders  goed  (2).  Dit  antwoord  gaf  alle  reden  tot 
de  aanmerking,  dat  men  dan,  om  zich  zelven  gelijk  te  blijven,  bij 
art.  1507  eene  uitzondering  moest  voegen  voor  het  geval  van  ver- 
koop te  goeder  trouw.  Maar  mijns  bedunkens  had  men  hier  liever 
op  art  2014  a  B.  W.  moeten  wijzen.  Het  geldt  bier  toch  enkel 
roerende  goederen:  en  de  derde,  die  ze  van  den  bewaarnemer  heeft 
gekocht,  en  wien  ze  dien  ten  gevolge  zijn  geleverd,  heeH;  daardoor 
het  bezit  verkregen,  dat  voor  hem  geldt  als  volkomen  titel,  zoodat 
uit  dien  hoofde  van  geene  nietigheid  van  den  verkoop  meer  sprake 
kan  zijn  (3). 

272.  De  bepaling  van  art.  1754  B.  W.  is  billijk;  de  erfgenaam 
toch ,  die  onbekend  is  mét  de  bewaargeving ,  moet  bet  goed  beschou- 
wen als  behoorende  tot  den  boedel,  en  zich  zelven  dus  als  bevoegd 
om  daarover  vrij  te  beschikken,  en  hij  verdiende  niet  daardoor  het 
slagtoffer  zijner  onkunde  te  worden  (4).  Maar  daarom  wordt  dan  ook 
gevorderd,  dat  de  erfgenaam,  niet  wetende ^  dat  de  zaak  in  bewaring 
ontvangen  was,  haar  te  goeder  trouw  verkocht  heeft.  Bij  de  beraad- 
slaging werd  aangemerkt,  dat  deze  laatste  woorden  minder  noodig 
waren,  daar  de  goede  trouw  van  zelf  daarin  scheen  gelegen  te  zijn, 
dat  de  erfgenaam  verkocht  heeft,  niet  wetende  van  de  bewaargeving. 
Daartegen  werd  echter  opgemerkt,  dat  die  woorden  nuttig  konden 
njn,  omdat,  bij  twijfel  omtrent  de  bewaargeving,  met  een  onbehoor- 
lijk oogmerk  verkocht  kon  zijn,  en  het  volkomen  bewijs  der  weten^ 
sdmp  des  erfgenaams  altijd  moeyelijk  te  leveren  zal  wezen  (5). 

273.  De  bewaargever  kan  zijn  goed  niet  als  eigenaar  terugvorde- 
ren van  den  derden  bezitter;  wij  zagen,  dat  art.  2014  a  B.  W.  dit 
geheel  uitsluit  (6).    Hij  kan  het  zelfs  dan  niet,  wanneer  de  erfgenaam 


(1)  PoTHiEK,  n.  44  en  v.  —  (•)  Voobduin,  V,  bl.  362  en  v.  Verg. 
DB  pncTo ,  II ,  {  955 ,  bl.  465  ;  3e  aitg.  {  1015 ,  bL  677 ;  ybrnede  ,  op  art. 
1754  B.  W.  —  (8)  Verg.  hierboyen  VII,  n.  56.  —  Schüllbb  kent  hier  aan 
art.  1507  Tolkomen  kracht  toe.  -  (4)  Dubamton,  XVIII,  n.  48;  tboplonq, 
B.  124 ;  voöBDCiN ,  V ,  bL  868 ;  db  pinto  ,  t.  a.  p.  —  (&)  Voobduin  ,  V , 
U.  363  en  ▼.  —  (B)  Dcbanton  ,  ZVIII ,  n.  48 ;  tboplono  ,  n.  130 ;  db 
piKTo,  t.  a.  p.    Anders  schüllbb  ^  op  art.  1754  B,  W. 
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te  kwader  trouw  had  verkocht ;  het  bezit  blijft;  daarom  voor  den  derde 
volkomen  titel  (1).  In  dat  geval  is  echter  de  erfgenaam  verpligt  tot 
volledige  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen,  omdat  hij 
zich  in  de  onmogelijkheid  heeft  gesteld  om  de  zaak  te  leveren  (art. 
1272  B.  W.).  In  het  geval  van  goede  trouw  kan  hij  volstaan  met 
aan*  den  bewaargever  of  diens  erfgenamen  —  de  eenige ,  die  bier  in 
aamnerking  kunnen  komen  (2)  —  terug  te  geven  wat  hij  voor  het  goed 
heeft  bekomen,  den  koopprijs,  zoo  hij  dien  ontvangen  heeft,  onver- 
schillig of  die  overeenkomstig  de  waarde  of  wel  beneden  of  boven  de 
waarde  was  (3),  —  de  aanspraak  tegen  den  kooper,  zoo  de  prijs  nog 
niet  ontvangen  is.  Die  prijs  kon  niet  door  den  bewaargever ,  die  geen 
verkooper  was,  maar  alleen  door  den  erfgenaam  des  bewaarnemers 
worden  gevorderd;  doch  deze  moet  zijne  inscbuld  op  genen  overdra- 
gen, met  al  hetgeen  daaraan  eigen  en  verbonden  is  (4). 

274.  Wanneer  de  erfgenaam,  onbewust  van  de  bewaargeving,  te 
goeder  trouw  het  goed  heeft  verbruikt ,  heeft  hij  de  waarde  daarvan 
genoten,  en  is  het  dus  billijk,  dat  hij  die  evenzeer  vergoedt,  alsof 
hij  die  door  veri«>op  van  eeneo  derde  had  ontvangea  Hij  zal  alzoo 
de  waarde  moeten  vergoeden,  die  het  goed  had  toen  hij  het  ver- 
bruikte; deze  toch  heeft  hij  genoten  en  niet  de  waarde,  welke  het 
goed  zou  gehad  hebben,  toen  bet  moest  worden  teruggegeven  (5). 

275.  Zachariae  beweert  hetzelfde  voor  het  geval,  dat  de  erf- 
genaam, altijd  te  goeder  trouw,  het  goed  heeft  weggeschonkeii.  Dit 
kooit  mij  echter  niet  aannemelijk  voor;  de  erfgenaam  toch  heefk  in 
dat  geval  mets  voor  het  goed  bekomen,  en  gelijk  men  nu  door  art. 
1784  heeft  willen  2»rgen,  dat  zijne  onfkunde  hem  geen  nadeel  be- 
rokk«nde,  zoo  moet  hij  dien  overeenkomstig  in  dit  geval  van  alle 
vergoeding  vrtj  zgn.  Art.  1754  B.  W.  behelst  voor  den  erfgenaam 
des  bewaamemers  gelijke  bepaling  als  ail  1399  a  voor  hem,  die 
iets  ontvangen  heeft,  wat  hem  niet.  verschuldigd  was;  en  wij  aarze- 
len niet,  hetgeen  art.  1399  b  er  ten  aanzien  van  dezen  bijvoegt, 
mede  op  genen  toe  te  passen  (6). 

276.  De  bewaarnemer  moet  in  het  algemeen  het  goed  terug- 
geven aan  den  bewaargever.  Hij  miag  het,  volgens  art  1756  B- 
W. ,  niet  terruggeven  dan  aan  dengeoe,  die  het  hem  beeft  toever- 
trouwd, of  aan  hem,  in  wiens  naam  de  bewaring —  liever  bewaarge- 
ving (7)  —  gedaan  is,  of  die  aangewezen  is  om  het  terug  te  ontvangen. 
De  zin  dier  bepaling  komt,  mijns  bedunkens,  hierop  neder.    De  be- 


(E)  DuBAMTON,  t.  a.  p.  -  (9)  De  onderscheiding  van  bchüllbs,  op  aft. 
1764  B.  W.,  8taat  daarmede  in  verband,  dat  hij  art  2014  a  uil  het  oog  Ter- 
lieet.  —  (41)  Tboploito>  n.  126-  en  ▼.  —  (41)  Mjcllbvillis,  IV,  bl.  84;  du- 
BfANTOW,  t.  a.  p. ;  opaooM&A,  III,  bl.  191  en  y.  -  (ft)  D^BAirtöN,  XVIII  i 
n.  48;  sacuariab,  II,  {  403,  bl  47.  *  (41)  SchOïxbIk,  op  att.  1754  B;  VIT. 
—  (9)  Zoo  art  1704  Wetb.  y.  1830.    Verg.  yooKDuiNy  V,  bL  304  en  y. 
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wiarnemer  mag  in  den  regel  het  goed  slechts  teraggeven  aan  derw 
gene,  die  het  hem  in  bewaring  heeft  gegeven,  omdat  hierdoor  in 
den  regel  eene  verbindtenis  is  ontstaan  tusschen  hem  en  dezefi.  Zoo 
echter  hij,  die  het  goed  in  bewaring  gaf,  dit  deed  in  naam  van  een' 
ander  en  als  diens  gemagtigde,  mag  de  bewaamemer  het  slechts 
aan  dezen  teruggeven,  die  de  eigenlijke  bewaargever  is  (i),  en  niet 
aan  dengene,  van  wien  hij  het  ontvangen  heeft,  tenzij  die  ook  be- 
hoorlijk gemagtigd  mogt  z^n  om  het  terug  te  ontvangen.  In  dit  ge- 
val wordt  het  goed,  aan  hem  teruggegeven,  geacht  teruggegeven  te 
zijn  aan  dengene,  in  wiens  naam  het  in  bewaring  is  gegeven,  den 
eigenlijken  bewaargever.  Hetzelfde  geldt,  wnnneer  bij  de  bewaarge- 
ving een  derde  is  aangewezen  om  het  goed  terug  te  ontvangen, 
en  voorts  zoo  dikwijls  de  bewaargever  daartoe  iemand  heeft  ge- 
magtigd. 

277.  De  derde,  die  overeenkomstig  het  slot  van  art,  f756  bij 
de  bewaargeving  zelve  is  aangewezen,  om  het  goed  terug  te  ontvan- 
gen, kan  van  den  beginne  af  als  lasthebber  beschouwd  worden,  en 
de  bewaamemer  kan  dus  aan  hem  teruggeven,  tenzij  die  lastgeving 
mogt  z^n  ingetrokken  en  daarvan  aan  den  bewaarnemer  kennis  gege- 
ven. Die  aangewezene  is  echter  in  den  regel  niet  de  eenige,  aan 
wien  deze  het  goed  kan  teruggeven;  hij  kan  toch  op  zich  zelf  geene 
regten  onlleenen  aan  de  bewaargeving,  die  slechts  eene  verbindtenis 
sch^t  tusschen  den  bewaargever  en  den  bewaamemer.  Deze  is  dus 
nataurlijk  ook  geldig  bevrijd  door  het  goed  aan  den  bewaargever  zel- 
ven  terug  te  geven,  die  geacht  moet  worden  die  aanwijzing  slechts 
in  ziJB  belang  te  hebben  gedaan,  en  alzoo,  door  zelf  het  goed  terug 
te  nemen,  daarvan  af  te  zien  of  die  te  herroepen  (2).  Anders  zon 
bet  slechts  zijn,  wanneer  de  aangewezene  tot  de  handeling  had  mede- 
gewerkt, en  daardoor  bewaargever  en  bewaarnemer  beide  ook  jegens 
hem  verbonden  waren. 

278.  „Indien  degene  die  de  zaak  in  bewaring  gegeven  beeft,'*  of  in 
wiens  naam  zij  in  bewaring  gegeven  is,  „van  staat  veranderd  is,  bij 
voorbeeld  indien  een  op  het  tijdstip  der  bewaargeving  niet  gehuwde 
vrouw  naderhand  getrouwd  is  (3) ,  en  zich  alzoo  onder  de  magt  van 
haren  man  bevindt;  indien  een  meerderjarige  bewaargever  onder  cu- 
ratele is  gesteld;  in  alle  deze  en  soortgelijke  gevallen  mag  het  in 
bewaring  gegeven  goed  niet  teraggegeven  worden,  dan  aan  den- 
gene,  die  bet  beheer  heeft  over  de  regten  enf  goederen  van  den  be- 
waargever (4),  ten  ware  de  bewaarnemer  wettige  gronden  mogt  hebben, 


(t)  TBOPirf)NG  ,  n.  145.  —  (9)  DvBANTON  ,  XYIII,  n.  66 ;  zachabiab,  II , 
M<^,  bL  47.  Zie  echter  yebnede,  op  art.  1756  B.  W.  —  (8)  Tenzij 
het  gered  van  tH.  249  B.  W.  aanwesig  mogft  sijn ;  dueanton  ,  XVIII ,  n. 
64.  —  (41)  PoTHiEB ,  n.  51  ;  TBOtröKO ,  160  en  y. 
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om  de  verandering  van  staat  niet  te  weten";  art.  1759  B.  W.  In 
die  gevallen  zou  het  goed  zelfs  niet  teruggegeven  mogen  worden  aan 
den  daarvoor  aangewezen  persoon;  „  niet  —  dan  aan  dengene**,  zegt 
de  wet.  Men  heeft  den  wettigen  vertegenwoordiger  van  den  bewaar- 
gever de  beschikking  over  het  goed  willen  verzekeren,  even  als  deze 
zelf  die  had,  en  de  lastgeving,  welke  in  die  aanwijzing  lag  opgeslo- 
ten, is  ook  volgens  art.  1850  B.  W.  geëindigd. 

279.  De  aan  het  slot  geplaatste  uitzondering  komt  in  art.  1940 
C.  N.  niet  voor,  en  is  er  door  onzen  wetgever  bijgevoegd,  omdat 
het  billijk  was,  dat  eene  den  bewaarnemer  onbekend  geblevene  om- 
standigheid hem  geene  schade  veroorzaakt  (1).  De  redactie  is  zeker 
niet  bijzonder  gelukkig;  de  bedoeling  zal  echter  wel  zonder  twijfel 
deze  zijn,  dat  de  bewaamemer  ook  geldig  bevrijd  is,  wanneer  hij  niet 
aan  dengene,  die  het  beheer  heeft  over  de  goederen  van  den  bewaar- 
gever, maar  aan  dezen  zei  ven  het  goed  heeft  teruggegeven,  indiener 
voldoende  gronden  aanwezig  zijn  om  aan  te  nemen,  dat  hij  van  de 
verandering  van  staat  geene  kennis  heeft  gedragen. 

280.  „  Indien  de  bewaargeving  door  eenen  voogd ,  curator ,  echt- 
genoot of  bewindvoerder  gedaan  is,  en  hun  (diens)  beheer  geëindigd 
is,  kan  het  goed  alleenlijk  teruggegeven  worden  aan  den  persoon  die 
door  dezen  voogd,  curator,  echtgenoot,  of  bewindvoerder  vertegen- 
woordigd werd";  art.  1760  B.  W.  In  het  algemeen  kan  aan  hem,  die 
in  eenige  hoedanigheid  iets  in  bewaring  heeft  gegeven,  de  teruggave 
niet  worden  gedaan,  wanneer  hij  die  hoedanigheid  niet  meer  bezit  (2)* 

281.  In  geval  van  overlijden  van  den  bewaargever,  kan  het  goed , 
volgens  art  1758  a  B.  W.,  alleen  aan  zijnen  erfgenaam  worden  te- 
ruggegeven. Ook  in  dit  geval  kan  het  niet  meer  teruggegeven  woi^ 
den  aan  een*  derde,  die  aangewezen  is  om  het  terug  te  ontvangen. 
Wij  zagen  reeds,  dat  die  derde  als  een  lasthebber  van  den  bewaar- 
gever beschouwd  moet  worden;  maar  nu  is  dan  ook  die  lastgeving 
met  den  dood  van  den  bewaargever  geëindigd  (art.  1850  B.  W.), 
en  terwijl  deze  zelf  de  vrijheid  had  om  op  die  aanwijzing  terug  te 
komen,  heeft  zij  voor  den  erfgenaam  van  zelve  hare  kracht  verloren. 
Dit  wordt  dan  ook  bevestigd,  doordien  de  tribun  favard  zich 
ten  aanzien  der  gelijke  bepaling  van  art.  1939  a  C.  N.  bepaaldelijk 
in  dien  geest  heeft  uitgelaten  (3). 

282.  Indien  er  meer  erfgenamen  zijn ,  moet  het  goed ,  volgens 
art.  1758  6  B.  W.,  teruggegeven  worden  aan  allen  gezamenlijk,  of 
aan  elk  van  hen  voor  zijn  aandeel,  zoo  het  namelyk  deelbaar  is.  De 
bewaarnemer,  die  in  dit  geval  het  geheel  teruggaf  aaneen'  der  e  rfgena- 


(1.)  A88B& ,  {  826.  Hetzelfde  leert  ook  tboplono  ,  n.  162.  —  (9)  Pothise  , 
n.  49;  tpoplono  ,  n.  163  en  v.  —  (S)  C.  2f,  et  MoL^  VI,  bl.  242.  Verg. 
TftOPLOMO,  n.  146 — 162;  opxoombb,  III,  bL  196  en  t. 
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men,  zonder  dat  deze  daartoe  door  de  overigen  gemagtigd  was,  zou 
daardoor  jegens  de  (anderen  niet  bevrijd  zijn  (1).  Voor  het  aandeel 
van  den  erfgenaam ,  die  het  zijne  terugontvangen  heeft ,  is  hij  geidig  be- 
vrijd ,  en  menj  mag  ook  thans  nog  aannemen  ,  wat  justini anus  be- 
sliste (2),  dat  die  erfgenaam  dat  aandeel  voor  zich  behoudt,  en  niet 
met  zijne  mede-erfgenamen  behoeft  te  deelen,  al  kunnen  deze  ook 
later  van  den  bewaarnemer  het  hunne  niet  terugbekomen.  De  oor- 
spronkelijke verbindtenis  is  in  zoo  vele  afzonderlijke  verbindtenissen 
opgelost ,  waarbij  ieder  erfgenaam  tegenover  den  bewaarnemer  op  zich 
zelf  staat. 

283.  Indien  de  in  bewaring  gestelde  zaak  ondeelbaar  is,  moeten 
volgens  art.  1758  c  B.  W.  de  erfgenamen  zich  onderling  omtrent 
bare  overneming  verstaan.  Zoolang  hun  dit  niet  gelukt,  blijft  het 
goed  bij  den  bewaarnemer,  die  daarvan  slechts  ontslagen  kan 
worden  door,  overeenkomstig  art.  1763  B.  W.,  krachtens  regterlijk 
verlof  het  goed  op  eene  andere  plaats  in  bewaring  te  stellen  (3),  en 
niet  door  het  af  te  geven  aan  hen ,  die  het  grootste  aandeel  in  de 
erfenis  hebben  (4). 

284.  De  bepaling  van  art.  1758  c  B.  W.  vindt  ook  dan  hare 
toepassing,  wanneer  de  in  bewaring  gegeven  zaken,  hoezeer  op  zich 
zelve  deelbaar,  den  bewaarnemer  in  eene  gesloten  kist  of  een  ver- 
zegeld omslag,  gelijk  art.  1750  B.  W.  zegt,  zijn  toevertrouwd  ge- 
worden (5).  Hij  moet  het  goed  in  gelijken  staat  teruggeven ,  mag 
volgens  dit  artikel  niet  onderzoeken,  waarin  de  zaken  bestaan,  en 
moet  dus  de  kist  gesloten,  het  omslag  verzegeld  laten;  de  strekking 
der  verbindtenis  maakt  de  zaak  alzoo  onvatbaar  voor  gedeeltelijke  le- 
vering (6).  Het  Romeinsche  regt  behelst  deswege  wel  is  waar  eene 
andere  bepaling  (7),  die  duranton  aldus  wil  gevolgd  hebben,  dat  de 
opening  zou  plaats  hebben  ten  overstaan  van  den  voorzitter  der  regt- 
bank,  en  de  sluiting  of  verzegeling  weder  door  dezen  zou  geschie- 
deo ,  nadat  het  aandeel  van  een  der  erfgenamen  er  uit  is  genomen  (8) ; 
maar  voor  zoodanige  handelwijze  behelst  onze  wet  geen'  grond.  Wan- 
neer echter  de  gezamenlijke  erfgenamen  den  bewaarnemer  van  het 
verbod  van  art.  1750  voor  zoo  ver  onthieven,  en  toelieten,  dat  één 


(1)  Duranton  ,  XVIII ,  n.  59.  -  (»)  L.  12  C.  depositi  vel  contra  (IV ,  34). 
Yevf;.  TBOPLONO,  n.  157;  die  echter,  n.  158,  teregt  aanmerkt ,  dat  hetzelfde 
niet  gelden  kan  wanneer  een  der  erfgenamen  b.  v.  een  der  in  bewaring  gegeven 
paarden  heeft  teruggenomen ,  omdat  ieder  paard  tot  aan  de  scheiding  onverdeeld 
aan  alle  belanghebbenden  behoort.  —  (S)  Du&anton  ,  XVIII ,  n.  60.  —  (#)  Zoo 
TBOPLONO ,  n.  169.  —  (5)  Db  pinto  ,  II ,  §  956 ,  bl.  466  en  v. ;  3e  uitg. 
I  1016,  bl.  677;  schülleb  en  vernede,  op  art  1768  B.  W.  —  (G)  Zie 
hierboven  VI ,  n.  832.  —  (9)  L.  1 ,  g  36  D.  depositi  vel  contra  (XVI ,  3) ; 
roTHiBB,  n.  68.  —  (9)  Duranton  ,  XVIII,  n.  59.    Verg.  teoplono,  n.  156. 
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hanner  zijn  aandeel  ontving  en  het  overige  weer  ingepakt  bij  den  be- 
waarnemer bleef,  die  zich  daarmede  bleef  belasten,  dan  zouden  vol- 
strekt geene  verdere  formaliteiten,  ook  geene  regterlijke  tusscheo- 
komst ,  daarbij  vereischt  worden ;  maar  dan  zou  ook  eigenlijk  de  oor- 
spronkelijke bewaargeving  hebben  opgehouden,  en  eene  nieuwe  in 
de  plaats  daarvan  zijn  gekomen. 

285.  De  bepalingen  van  art.  1 758  6  en  o  B.  W.  gelden  evenzeer 
wanneer  oorspronkelijk  meer  bewaargevers  tezamen  het  goed  in  be- 
waring hebben  gegeven  (1).  Ieder  hunner  kan  dan  ook,  zoo  het 
deelbaar  is,  zonder  zijne  medegeregtigden  op  te  roepen,  zijn  aandeel, 
maar  ook  slechts  zijn  aandeel  daarvan  naar  welgevallen  terugvorde- 
ren-(2).  Zoo  het  ondeelbaar  is,  moeten  zij  er  zich  tezamen  over 
verstaan.  Alleen  wanneer  bij  de  bewaargeving  was  bepaald ,  dat  ieder 
der  bewaargevers  het  geheele  goed  kan  terugnemen,  is  ieder  hun- 
ner als  een  hoofdelijk  schuldeischer  te  beschouwen ,  en  is  de  bewaar- 
nemer  ,  door  het  goed  aan  één  hunner  te  geven ,  jegens  allen  gel- 
dig bevrijd. 

286.  De  bewaarnemer  moet  het  goed  aan  den  bewaargever  terug- 
geven, en  mag,  volgens  art  1757  a  B.  W. ,  van  dezen  geen  «bewijs 
vorderen,  dat  hij  de  eigenaar  daarvan  is.  Hij  mag  de  teruggave  niet 
van  dat  bewijs  afhankelijk  stellen,  en  kan  ook,  wanneer  de  bewaar- 
gever het  goed  in  regten  terugvordert,  diens  niet-ontvankelijkheid 
niet  beweren ,  op  grond  dat  hij  niet  bewijst  eigenaar  te  zijn.  De  be- 
waargever vraagt  ook  de  teruggave  niet  op  grond  van  zijn*  eigendom , 
maar  op  grond  der  bewaargeving;  de  bewaarnemer  is  niet  jegens  den 
eigenaar  als  zoodanig,  maar  jegens  den  bewaargever  verbonden,  en 
deze  verbindtenis  is  onafhankelijk  van  den  eigendom.  Men  behoeft 
toch,  gelijk  wij  zagen,  geen  eigenaar  te  zijn,  om  iets  in  bewaring  te 
kunnen  geven  (3). 

287.  Indien  evenwel  de  bewaarnemer  ontdekt  en  bewijst,  dat  hij 
zelf  ^  eigenaar  is  van  het  goed  en  als  zoodanig  daarover  de  volle  be- 
schikking heeft,  houden,  volgens  art.  1764  B.  W. ,  al  zijne  verplig- 
tingen  op,  en  dus  ook  die  tot  teruggave.  De  bepaling  der  wet  is 
niet  geheel  volledig,  daar  ook  de  eigenaar  bewaarnemer  zijn  kan  voor 
een*  ander,  die  uit  eenigen  hoofde  het  goed  in  zijn  bezit  mag  heb- 
ben, en  hij  in  dat  geval,  niettegenstaande  zijn*  eigendom,  tot  terug- 
gave verpligt  blijft,  zoo  het  regt  van  den  bewaargever  nog  niet  is 
opgehouden.    Men  had  slechts  het  oog  op  het  geval ,  dat  de  bewaar- 


(1)  DuBANTON,  XVIII,  n.  61;  zachariae,  II,  {  403,  bl.  47,  n.  9;  v. 
ASSEN,  l  365,  bl.  403.  —  (»)  Verg.  Wiuschoten  19  Febr.  1851,  N.  ü.  JJ. , 
II,  bl.  16  en  v.  —  (8)  Du&anton,  XVIII,  n.  68;  tbüplono,  n.  139; 
ASSER,  I  820;  scHÜLLER,  op  art.  1767  B.  W. 
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nemer,  bei  goed  in  bewaring  nemende,  niet  wist ,  of  er  niet  aan  dacht , 
dat  hij  eigenaar  was,  en  in  die  veronderstelling  maakte  men  eene  be- 
paling, welker  toepassing  noodwendig  beperkt  moet  worden  tot  het 
geval ,  dat  hij  als  eigenaar  regt  beeft  om  het  goed  onder  zich  te  hou- 
den (1).  Zijn  regt  zelf  kan  dan  het  onderwerp  worden  van  een  regts- 
geding,  maar  waar  het  bewezen  is,  houden  zijne  verpligtingen  als 
bewaaroemer  van  zelve  op. 

288.  Indien  de  be waarnemer  ontdekt ,  onverschillig  op  welke  wijze, 
mits  met  genoegzame  zekerheid  (i) ,  dat  het  goed  is  gestolen ,  en  wie 
daarvan  de  wezenlijke  eigenaar  is ,  moet  hij  dezen ,  volgens  art.  i  757 
6  B.  W.,  kennis  geven,  dat  het  goed  bij  hem  in  bewaring  gesteld 
is,  met  aanzegging,  om  het  binnen  een  bepaalden  en  genoegzamen 
tijd  op  ie  eisdien.  De  wet  legt  hem  deze  verpligting  op  in  het  be- 
lang van  den  eigenaar,  die  op  die  wijze  zijn  goed  kan  terugbeko- 
roen.  En  bet  is  geene  bloote  aanbeveling ,  die  zij  hier  doet ;  zij  legt 
eene  volkomene  verpligting  op,  met  dat  gevolg,  dat  de  bewaarnemer , 
van  wien  de  eigenaar  bewijzen  kan,  dat  hij  wist,  dat  het  goed 
hem  ontstolen  was,  door  het  verzuim  der  kennisgeving  zich  aanspra- 
kelijk zou  stellen  tot  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen, 
daardoor  bij  dezen  geleden,  onverminderd  zijne  vervolgbaarheid 
ioi  straf,  zoo  hem  tevens  heling  te  last  gelegd  kon  worden  (3). 
Die  aansprakelijkheid  blijkt  ook  uit  de  verdere  bepaling  van  art. 
4757  b. 

289.  De  bewaamemer  moet  eenen  termijn  stellen,  waariQ  de  ei- 
genaar het  goed  kan  opeischen,  en  die  termijn  moet  genoegzaam 
zgn,  d.  i.  lang  genoeg,  dat  de  eigenaar  intusschen  voor  zijn  belang 
kaa  zorgen;  wat  van  zijne  minder  of  meer  verwijderde  woonplaats  en 
de  verdere  omstandigheden  afhankelijk  is  (4).  Hij  mag  echter  hei 
goed  niet  op  eigen  gezag  aan  den  eigenaar  teruggeven;  hij  mag  niet 
al$  regier  uitspraak  doen  over  den  eigendom;  hij  zal  dus,  wanneer 
de  eigenaar  buiten  regten  komt,  om  het  zijne  terug  te  halen,  den 
bewaargever  er  bij  moeten  roepen,  en  slechts  met  toestemming  van 
dezen  bet  goed  aan  genen  mogen  afgeven.  Zonder  die  toestemming 
is  hij  niet  geregtigd,  het  goed  aan  den  ontdekten  eigenaar  af  te 
geven,  dan  uit  kracht  van  een  vonnis;  de  eigenaar  kan  namelijk  bet 
goed  in  regten  opeischen,  hetzij  tegen  den  bewaargever,  voor  wien 
de  bewaarnemer  bezit,  hetzij  tegen  dezen  als  houder;  die  dan  genen 
in  hei  geding  zal  moeien  roepen,  zoo  de  eigenaar  zelf  dit  niet  heeft 
gedaan  (5).    Hetzelfde  geldt,  wanneer  de  eigenaar,    zonder  kennisge- 


(l)  Zie  hierboven  n.  216.  Verg.  opsoombb,  III,  bl.  198.  -  (8)  Trop- 
iX)NO,  IL  141.  —  (8)  DuRANTON,  XVIIl ,  n.  68.  —  (4)  C.  N.  etMoL,  VI, 
bL  241.  —  (ft)  Verg.  ook  pothieb,  n.  50;  dubanton,  XVIII ,  n.  68; 
TBOPLONO,  n.    142, 
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ving  van  den  bewaarnemer,  uit  zich  zelf  bij  dezen  komt,  om  het  goed 
als  zijn'  eigendom  op  te  vragen  (i). 

290.  Gedurende  den  termijn,  dien  de  bewaarnemer  gesteld  heeft, 
kan  hij  ook  niet  geldig  het  goed  aan  den  bewaargever  op  diens  aan- 
vrage teruggeven,  dan  met  toestemming  van  hem,  wien  bijvoorden 
eigenaar  hield.  Maar  wanneer  deze  verzuimt,  op  de  aanzegging,  bin- 
nen den  gestelden  termijn  het  goed  terug  te  eischen,  is  de  bewaar- 
nemer,  volgens  art.  1757  b  B.  W. ,  wettiglijk  ontslagen  door  de 
overgave  van  het  goed  aan  dengene ,  van  wien  hij  het  ontvangen  heeft 
Al  wil  men  ook  nog  niet  aannemen,  dat  hij  in  dit  geval  gegronde 
redenen  heeft  om  het  daarvoor  te  houden,  dat  hij  gedwaald  heeft, 
of  de  zaak  tusschen  den  bewaargever  en  den  eigenaar  geschikt  is,  'm 
allen  gevalle  bestond  er  geene  reden  om,  nu  de  eigenaar  voor  zijn 
belang  heeft  kunnen ,  maar  niet  willen  waken ,  des  bewaarnemers  ver- 
pligting  tot  teruggave  aan  den  bewaargever  nog  langer  op  te  schor- 
ten, of  hem  in  het  belang  van  den  eigenaar  tot  verdere  maatregelen 
te  verpligten  (2). 

291.  DuRANTON  wil  de  bepalingen  van  art  1757  b  B.  W.  ook 
toegepast  hebben,  waar  de  bewaarnemer  ontdekt,  dat  het  hem  in 
bewaring  gegeven  goed  gevonden  is ,  en  wie  het  heeft  verloren  (3). 
Dat  echter  in  art  637  en  2014  b  B.  W.  verloren  en  gestolen  zaken 
gelijk  gesteld  zijn ,  zal  wel  geene  voldoende  reden  opleveren  om  die  ge- 
lijkstelling ook  aan  te  nemen ,  waar  de  wet  slechts  van  ééne  van  bei- 
den spreekt,  en  om  eene  bepaling,  die  afwijkt  van  den  gewonen  re- 
gel, uit  te  breiden  tot  een  geval,  dat  de  wetgever  niet  heeft  uit- 
gedrukt en  niet  eens  blijkt  bedoeld  te  hebben;  te  minder,  daar  hij, 
die  iets  gevonden  heeft,  in  het  algemeen  toch  wel  niet  gelijk  slaat 
met  een*  dief  (4). 

292.  Wat  de  plaats  der  teruggave  betreft,  art.  1761  a  B.  W. 
zegt,  dat  de  teruggave  der  in  bewaring  gegeven  zaak  moet  geschie- 
den ter  plaatse  bij  de  overeenkomst  aangewezen.  Die  overeenkomst 
toch  is  wet  voor  partijen:  en  of  nu  de  teruggave  op  die  plaats  voor 
eene  van  deze  moeijelijk  is ,  zij  moet  toch  d4ér  geschieden ,  zoo  beide 
partijen  niet  nog  over  eene  andere  plaats  overeenkomen.  De  bepaling  van 
het  derde  lid  geldt  intusschen  ook  voor  dit  geval;  de  bewaarnemer 
moet,  tenzij  het  tegendeel  bepaaldelijk  bedongen  zij,  geene  kosten 
dragen  wegens  de  verplaatsing  van  het  goed.  De  kosten,  deswege 
te  vallen,  zegt  de  wet,  zijn  voor  rekening  van  den  bewaargever.  Dit 
geldt  zelfs,    wanneer   het  goed  zich  oorspronkelijk  op  die  plaats  be- 

(1)  TaoPLONQ,  n.  143.  —  (»)  Pothieb,  n.  50;  C.  N.  ei  Mot. ,  VI,  bl. 
233,  241;  majlleville,  II,  bl.  66;  dubanton  ,  XVIII,  n.  58;  tboplono, 
n.  140;  BCHaLLSB,  op  art  1767  B.  W.  —  (8)  Dubanton,  XVIII,  n.  68.  - 
(4)  Tboplono  ,  n.  144 ;  zachabiae  ,  IÏ  ,  g  403 ,  bl.  48  e]\  &.  1. 
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vond ,  maar  de  bewaarnemer  later ,  door  verhuring  of  anderszins , 
wettige  redenen  had  om  het  naar  elders  over  te  brengen  (1).  En 
ook  de  kosten  der  reis,  die  de  bewaarnemer  er  om  moet  doen,  zijn 
daaronder  begrepen  (2) ,  tenzij  hij  zich  toch  op  hetzelfde  tijdstip  ook 
om  andere  redenen  naar  dezelfde  plaats  moest  begeven  (3). 

293.  Indien  de  overeenkomst  de  plaats  der  teruggave  niet  aan- 
wijst, moet  deze,  volgens  art.  1761  6  B.  W.,  geschieden  op  de 
plaats  zelve ,  waar  de  bewaargeving  geschied  is.  De  dubbelzinnigheid 
van  het  Fransche  „lieu  de  dépöt,"  —  waaronder  de  plaats  van  be- 
waargeving verstaan  kan  worden,  maar  ook  die,  waar  de  in  bewa- 
ring gegeven  zaak,  ook  Ie  dépöt  genoemd,  zich  bevindt  (4),  —  is 
door  onze  bepaling  opgeheven.  Ik  zie  voorts  hierin  eene  toepassing 
van  art.  1429  a  B.  W.  op  dit  bepaald  geval ,  en  niet  eene  af- 
wijking daarvan ,  gelijk  schüller  wil ,  ^Isof  hier  niet  de  teruggave 
moest  geschieden  ter  plaatse,  waar  tijdens  het  aangaan  der  verbind- 
tenis  de  zaak  zich  bevond ,  die  daarvan  het  onderwerp  uitmaakte  (5). 
Wij  hebben  toch  gezien,  dat  de  verbindtenis  eerst  door  de  overgave 
geboren  wordt;  en  nu  is  dus  de  plaats,  waar  deze  overgave,  en 
waar  alzoo  de  bewaargeving  geschied  is,  ook  juist  de  plaats,  waar 
de  zaak  zich  bevond  en  moest  bevinden  tijdens  het  aangaan  der  ver- 
bindtenis (6).  De  teruggave  moet ,  tenzij  anders  mogt  worden  over- 
eengekomen, daar  geschieden,  al  is  de  bewaamemer  ook  later  van 
woonplaats  veranderd  en  het  goed  dus  naar  elders  overgebragt.  Maar 
ook  hier  zijn  weder,  volgens  het  derde  lid,  de  kosten  voor  rekening 
van  den  bewaargever,  wat  uit  de  bepaling  van  den  C.  N.  niet  zoo 
bepaald  bleek  (7). 

294.  Wat  den  tijd  der  teruggave  betreft ,  zoo  geldt  als  algemeene 
regel  de  bepaling  van  art.  1 762  B.  W. ,  dat  de  in  bewaring  gege- 
ven zaak  aan  den  bewaargever  teruggegeven  moet  worden ,  zoodra  hij 
zulks  vordert ,  ook  dan  wanneer  bij  de  overeenkomst  een  bepaalde  tijd 
voor  de  teruggave  is  vastgesteld  (8).  De  bewaring  geschiedt  in  het 
algemeen  enkel  in  het  belang  van  den  bewaargever,  die  ook  geacht 
wordt  die  tijdsbepaling  in  zijn  belang  gemaakt  te  hebben,  en  in  allen 
gevalle  zijn  regt  daardoor  niet  te  hebben  beperkt,  om  naar  wel- 
gevallen, ook  vroeger,  het  goed  terug  te  vragen.  De  bewaarnemer 
kan  dus  de  teruggave  niet  weigeren ,  omdat  de  bepaalde  tijd  nog  niet 
is  verstreken,  noch  op  dien  grond  de  niet-ontvankelijkheid  beweren 
van  den  bewaargever,  die  de  teruggave  vordert. 

(l)  PoTHiBB ,  n,  65.  —  (8)  DuRANTON  ,  XVIII ,  n.  66 ;  troplono  ,  n. 
166.  —  («)  Troplono,  n.  167.  —  (41)  Duranton  ,  XVIII,  n.  67;  trop- 
LONo,  n.  168.  Verg.  pothier,  n.  66.  —  (S)  Schüller,  op  art.  1429  en 
1761  B.  W.  -  (O)  Verg.  hierboven  VI,  n.  781,  n.  —  (»)  Verg.  malle- 
viLLE ,  IV  ,  bl.  68  en  v.  -  (8)  Pothier  ,  n.  67  ;  duranton  ,  XVIII ,  n.  68 ; 
TROPLONO,  n.  171,  173, 
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295.  De  erfgenaam  van  dezen  heeft  dezelfde  bevoegdheid;  alleen 
zal  de  bewaarnemer ,  die  hem  als  zoodanig  niet  kent,  tot  de  terog- 
gave  niet  verpligt  zijn,  zoolang  de  erfgenaam  van  deze  zijne  hoeda- 
nigheid niet  heeft  doen  blijken  (1). 

296.  De  bepaling  van  art.  1762  is  algemeen  en  laat  bezwaarlijk 
eenige  uitzondering  toe ,  die  de  wet  niet  zelve  heeft  erkend ,  ook  niet 
voor  het  geval,  dat  den  bewaarnemer  eenig  gebruik  van  de  zaak  is 
veroorloofd.  Alleen  zal  men  kunnen  aannemen,  dat,  zoo  hij  ten  ge- 
volge van  dat  geoorloofd  gebruik  buiten  eenige  schuld  zijnerzijds  op 
het  eigen  oogenblik  niet  aan  de  aanvrage  kan  voldoen,  hem  daartoe 
de  noodige  tijd  moet  worden  gelaten ,  zonder  dat  hij  daarom  aanstonds 
behandeld  moet  worden  als  een  bewaameraer ,  die  zijn'  pligt  verwaar- 
loost en  als  zoodanig  tot  schadevergoeding  kan  worden  verwezen. 
Hetzelfde  geldt,  wanneer  het  goed  zich  niet  bevindt  ter  plaatse,  waar 
de  teruggave  moet  geschieden  (2). 

297.  De  eenige  uitzondering  op  des  bewaarnemers  verpligting  om 
het  goed  op  aanvrage  terug  te  geven,  welke  art.  1762  B.  W.  er- 
kent, bestaat  in  het  geval,  dat  onder  zijne  handen  beslag  is  ge- 
legd (3).  Dit  geldt  niet  alleen  wanneer  bepaaldelijk  op  het  in  bewa- 
ring gegeven  goed  beslag  is  gelegd ,  nuiar  ook  wanneer  dit  is  geschied 
op  al  wat  de  bewaarnemer  voor  den  bewaargever  onder  zich  beeft 
of  aan  dezen  verschuldigd  is,  en  voorts  onverschillig  of  bet  beslag 
teregt  gelegd  is  of  niet  (4).  De  bepalingen  van  het  W.  v.  B.  R., 
bepaaldelijk  art.  735  en  v.,  moeten  dan  worden  nageleefd.  De  be- 
waarnemer behoeft  dan  niet  alleen  het  goed  niet  aan  den  bewaame- 
mer  terug  te  geven,  maar  is  zelfs,  zoo  hij  het  doet,  daardoor  jegens 
den  beslaglegger  aansprakelijk  (5).  Dat  een  derde  zich  als  den  wetti- 
gen eigenaar  heeft  doen  kennen,  is  geene  geldige  reden  om  de  af- 
gifte te  weigeren,  zoo  hij  niet  tevens  beslag  op  het  goed  heeft  ge- 
legd (6). 

298.  Eene  andere  uitzondering  erkent  art.  1766  B.  W.  door  het 
toekennen  van  een  regt  van  terughouding,  waarop  wij  straks  terug- 
komen. Dat  regt  bestaat  echter  alleen  binnen  de  daar  aangewezene 
grenzen;  en  dat  de  bewaarnemer  uit  anderen  hoofde  schuldeischer  is  van 
den  bewaargever,  geeft  hem  geene  bevoegdheid  om  de  afgifte  te  wei- 
geren (7). 

299.  Dezelfde  vrijheid,  die  de  bewaargever  heeft  om  het  goed 
naar  welgevallen  terug  te  vragen,  heeft  de  bewaarnemer  niet  om  het 


(1)  PoTHiBR,  n.  68,  4®.  —  (8)PoTHiKR,  n.  58,  1*;  dükanton,  XVIII, 
n.  68  ;  troplono  ,  n.  172.  —  (S)  Verg.  voorduin  ,  V ,  bl.  366  en  v. ;  lip- 
man ,  bl.  518.  —  (€)PoTHraR,  n.  58,  2«.  -  (5)  Duhanton,  XVIII ,  n. 
56.  Verg.  troplono,  n.  174.  —  (O)  Troplono,  n.  176.  —  (ï)  Pothusb, 
n.  58 ,  3<>. 
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tarog  te  geven.  Wel  schiJDt  bij  daartoe  volkomeD  bevoegd  te  zijn, 
wanneer  bij  de  bewaargeving  geen  tijd  voor  de  teruggave  is  bepaald , 
en  kan  bij  dus,  zoo  de  bewaargever  bet  goed  niet  wil  terugnemen, 
aanbod  doen  en  van  consignatie  laten  volgen ,  of  wel  de  bepaling  van 
art.  1448  B.  W.  opvolgen  (1).  Maar  wanneer  er  bij  de  overeen- 
komst een  tijdstip  voor  de  teruggave  is  bepaald  ,  beeft  bij  die  be- 
voegdbeid  niet;  hij  heeft  zich  dan  verbonden  bet  goed  tot  aan  dien 
tijd,  die  toch  geacht  wordt  in  het  belang  van  den  bewaargever  be- 
paald te  zijn ,  voor  dezen  te  bewaren  (2). 

300.  Intusschen  is  hem  door  onzen  wetgever  in  art.  1763  B.  W. 
de  bevoegdheid  gegeven,  om,  wanneer  bij  wettige  reden  heeft  om 
zich  van  het  in  bewaring  gegeven  goed  te  ontlasten,  ook  vóór  dat 
tijdstip  het  goed  aan  den  bewaargever  terug  te  geven,  of,  bij  zijne 
weigering,  van  den  regier  verlof  te  vragen  om  het  op  eene  andere 
plaats  in  bewaring  te  stellen.  De  C.  N.  zwijgt  hiervan  (3) ;  onze  wet- 
gever achtte  echter  zoodanige  bepaling  noodig,  als  eene  billijke  we- 
derkeerigheid ,  gelijk  asser  zegt,  van  hetgeen  bij  het  vorig  artikel 
ten  aanzien  van  den  bewaargever  is  vastgesteld;  terwijl  bet  hoogst 
onbillijk  zou  zijn,  hem,  die  een'  ander  om  niet,  althans  in  diens  be- 
lang, te  dienste  staat,  te  noodzaken  voor  bet  in  bewaring  gegevene 
te  zorgen,  ook  wanneer  wettige  redenen  hem  dit  hoogst  bezwaarlijk 
maken  (4). 

301.  Hij  kan  zich  echter  daarvan  niet  ontlasten,  zonder  wettige 
redenen.  Asser  voert  als  voorbeeld  daarvan  aan  het  geval,  dat  de 
bewaamemer  zich  in  de  noodzakelijkheid  bevindt  om  eene  verre  reis  te 
doen  en  daarom  zijne  huishouding  moet  opbreken.  In  bet  algemeen  schijnt 
men  als  wettige  reden  te  moeten  beschouwen  elke  omstandigheid , 
waardoor  de  bewaring  van  het  hem  toevertrouwde  goed  den  bewaar- 
nemer  in  de  behartiging  zijner  eigene  belangen  te  zeer  zou  belem- 
meren. De  beoordeeling  staat  in  elk  bijzonder  geval  aan  den  regter, 
die  echter,  zoo  hij  het  bestaan  van  wettige  redenen  aanneemt,  het 
bedoelde  verlof  niet  zal  mogen  weigeren;  de  wet  zegt,  dat  de  be- 
waamemer dat  verlof  van  den  regter  kan  bekomen.  En  waar  het  ge- 
geven wordt,  geschiedt  de  uitvoering  ongetwijfeld  alweder  ten  koste 
van  den  bewaargever. 


(1)  Zachariab,  II,  {  404,  bl.  48  en  n.  4.  —  (S)  Ds  pxkto,  II ,  {  960, 
bl.  466 ;  3e  uitg.  {  1020 ,  bl.  577  en  t.  —  (•)  Verg.  MALLBvn.LB ,  IV ,  bl. 
69  en  ▼.;  dubanton  ,  XVIII,  n.  67;  tboplono,  n.  178.  -  (*)  Aböbb, 
2  827;  UFMAN,  bl.  619. 
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Van  de  verpligtingen  van  den  bewaargever. 

302.  Voor  den  bewaargever  ontstaan  onmiddellijk  üit  de  bewaar- 
geving geene  verpligtingen;  deze  worden  voor  hem  slechts  middellijk 
door  de  omstandigheden  uit  kracht  der  bewaargeving  geboren  (1). 
Zoo  hebben  wij  reeds  gezien,  dat  hij,  volgens  art.  i761  c  B.  W., 
de  kosten  dragen  moet,  vallende  op  de  teruggave  van  het  in  bewa- 
ring gegeven  goed ;  en  die  teruggave  zal  door  den  bewaarnemer  kun- 
nen worden  uitgesteld  totdat  de  bewaargever  maakt,  dat  hij  haar 
kosteloos  kan  doen.  Zoo  staan  in  het  algemeen  tegen  de  regten  van 
den  bewaarnemer,  waarvan  wij  in  sommige  gevallen  spraken,  ver- 
pligtingen van  den  bewaargever  over. 

303.  Bepaaldelijk  is  deze,  volgens  art.  1765  B.  W.,  verpligt  aan 
den  bewaarnemer  te  vergoeden  alle  onkosten ,  welke  hij  gemaakt  heeft 
tot  behoud  van  het  in  bewaring  gestelde  goed;  waaronder  ook  ver- 
slaan moeten  worden  de  kosten  op  de  bewaring  zelve  gevallen.  Dit 
is  bepaald  tot  de  kosten,  gemaakt  tot  behoud  van  het  goed,  omdat 
de  bewaarnemer,  tot  wiens  bewaring  de  zorg  voor  het  behoud  der 
zaak  gerekend  mag  worden  te  behooren,  als  zoodanig  geene  roeping 
of  aanleiding  heeft  tot  andere  uitgaven,  al  kunnen  die  ook  gezegd 
worden  tot  nut  gedaan  te  zijn.  De  bewaarnemer,  die  alleen  heeft  te 
bewaren ,  mag  ook  op  eigen  gezag  geene  kosten  veroorzaken,  die  welligt 
den  bewaarnemer  geenszins  aangenaam  en  door  dezen  niet  gemaakt 
zouden  zijn.  Nu  komt  het  mij  wel  voor ,  dat  kosten ,  door  den  be- 
waarnemer tot  behoud  van  het  goed  gemaakt,  omdat  hij  ze  dringend 
noodzakelijk  achtte,  aan  hem  vergoed  moeten  worden,  al  konden  ze 
ook,  bij  gebreke  van  bewijs  van  die  noodzakelijkheid,  slechts  als 
kosten  tot  nut  aangewend  (impensae  utiies)  beschouwd  worden.  Maar 
buiten  dit  bijzonder  geval  geloof  ik,  dat  hij  wegens  dergelijke  kosten 
geen  aanspraak  maken  kan,  ook  zelfs  niet  voor  de  meerdere  waarde, 
die  het  goed  daardoor  verkregen  heeft  (2).  Dit  laatste  acht  ik  zelfs 
niet  door  een  beroep  op  de  negotiorum  gestio  verdedigd ;  en  de 
bewaargever  behoeft  geene  kosten  te  dragen  voor  eene  verbetering, 
welke  hem  zonder  eenig  regt  is  opgedrongen  door  iemand ,  die  daar- 
toe niet  geroepen  was. 

304.  De  bewaargever  moet  voorts,  volgens  art.  1765  B.  W. , 
den  bewaarnemer  schadeloos  stellen  wegens  alle  schaden,  welke  hem 


(1)  DuBAKTON,  XVIII,  n.  72;  troplono,  n.  187.  —  (•)  Zie  echter 
DURANTON,  XVIII ,  D.  73;  ZACHAKiAE ,  II,  g  404,  bL.  48,  D.  6.  Verg.  of- 
ZOOMJBR  ,  III ,  bl.  199. 
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door  de  bewaring  zijn  veroorzaakt.  Men  beschouwe  de  eerstgenoemde 
ko6teo  niet  als  een  bijzonder  onderdeel  van  deze  schaden;  men  heeft 
hierbij  te  denken  aan  de  nadeelige  gevolgen,  die  de  bewaring  voor 
den  bewaamemer  heeft  gehad.  Art.  1 765  B.  W.  luidt  deswege  alge- 
meen, en  is  dus  toepasselijk  in  elk  geval,  waarin  de  bewaarnemer 
zonder  zijne  schuld  door  de  bewaring  schade  heeft  geleden ;  b.  v.  wanneer 
hij  bij  een*  brand ,  om  het  goed  van  den  bewaargever  te  behouden , 
het  zijne  heefl  moeten  verliezen,  wanneer  een  in  bewaring  gegeven 
beest ,  buiten  weten  des  bewaarnemers  ziek  zijnde ,  diens  vee  besmette , 
enz.  (1). 

305.  De  kosten  tot  behoud  der  zaak  aangewend  verklaart  art. 
1185,  3®  B.  W.  tot  eene  bevoorregte  schuld.  Een  anderen  waarborg 
geefl  ail  1766  B.  W.  den  bewaarnemer  in  het  regt  van  terughou- 
ding ,  hem  ook  wegens  de  veroorzaakte  schaden  toegekend.  „  De  be- 
waaroemer  is  geregtigd  om  het  goed  onder  zich  te  houden,  tot  de 
volle  voldoening  van  hetgeen  hem  ter  zake  der  bewaring  (niet  wat 
hem  uit  anderen  hoofde)  verschuldigd  is"  (2).  Ook  wanneer  de  bewaarge- 
ver het  goed  in  regten  terugvordert,  kan  dus  de  bewaargever  vol- 
staan met  zich  tot  de  teruggave  bereid  te  verklaren  tegen  zoodanige 
voldoening.  Het  bewijs  der  gemaakte  onkosten  en  der  geledene 
schaden,  —  der  feiten  dus,  waarop  hij  zich  beroept,  —  komt  dan 
oatauriijk  ten  laste  van  den  bewaarnemer  (3). 


A7DEELIKGIII. 

Van  sequearatie  en  derzelver  verschillende  soorten. 

§6. 
Van  sequestratie  in  het  algemeen, 

306.  Sequestratie  is ,  volgens  de  bepaling  van  art.  1 767  a  B.  W. , 
de  bewaargeving  van  eene  zaak ,  waarover  geschil  is ,  in  de  handen 
van  een   derde ,  die  zich  verbindt  om  haar ,  nadat  het  geschil  zal  zijn 

(1)  PoTHiBB,  n.  68  en  V,;  troplono,  n.  188-191;  zachariab,  II, 
l  404,  bl.  48  en  n.  7;  dabelow,  II ,  g  1236,  bl.  640,  die  hiertoe  ook  brengt 
het  geval ,  dat  de  zaak  gestolen  was  en  tegen  den  bewaarnemer  deswege  eene 
nasporing  wordt  gedaan.  -  (»)  Dubanton,  XVIII,  n.  74;  troplono,  n 
193,  196;  UPMAN,  bl.  518.  —  («)  Verg.  Tiel  17  Nov.  1843,  JJ.  £,,  VIll' 
bl.  314.  » 
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uitgemaakt,  met  de  vruchten  terug  te  geven  aan  dengene,  die  daar- 
toe geregtigd  zal  worden  verklaard.  Sequestratie  is  bewaargeving, 
daar  ook  hier  aan  hem,  in  wiens  handen  de  zaak  wordt  gesteld,  de 
verpiigting  wordt  opgelegd  om  haar  te  bewaren  en  later  aan  den 
regthebbende  terug  te  geven  (1).  Vandaar  dat  zij  in  art.  1732 
B.  W.  eene  der  twee  soorten  van  bewaargeving  genoemd  wordt 

307.  Hare  strekking  is  dus  in  de  hoofdzaak  dezelfde  als  die  der 
eigenlijk  gezegde  bewaargeving,  waarvan  zij  echter  in  bijzonderheden 
niet  weinig  verschilt.  Zoo  heeft  al  aanstonds ,  terwijl  deze  eene  over- 
eenkomst genoemd  is,  sequestratie,  volgens  art.  1767  6  B.  W.,  óf 
door  overeenkomst  óf  op  regterlijk  bevel  plaats,  en  is  dus  tot  haar 
bestaan  eene  overeenkomst  niet  noodzakelijk.  Zij  verschilt  hierin  van 
de  eigenlijk  gezegde  bewaargeving,  en  ter  voorkoming  van  verwairing 
ware  het  misschien  beter,  haar  niet  de  bewaargeving  eener  zaak  te 
noemen,  hetwelk  zoo  ligt  aan  de  eigentijk  gezegde  bewaai^eving 
denken  doet,  maar  haar  liever  te  bepalen  als  de  overgave  eener  zaak, 
waarover  enz.  (i).  Hetzy  ze  toch  ten  gevolge  eener  overeenkomst  plaats 
heeft  of  wel  uit  kracht  van  een  regterlijk  bevel,  in  elk  geval  wordt, 
even  als  de  overeenkomst  van  bewaargeving,  volgens  art.  1734  B. 
W. ,  eerst  hare  verbindende  kracht  erlangt  door  de  overgave  der  zaak , 
zoo  ook  de  sequestratie  juist  door  die  overgave  tot  stand  gebragt. 

308.  Ook  het  doel  der  sequestratie  verschilt  van  dat  der  eigenlijk 
gezegde  bewaargeving.  Het  doel  van  deze  is  de  bewaring  der  zaak 
ten  behoeve  van  iemand ,  die ,  zelf  minder  in  staat  zijnde  om  daarvoor 
te  zorgen,  die  bewaring  aan  een'  ander  opdraagt,  om  de  zaak  later 
wèt  bewaard  terug  te  erlangen.  Het  doel  van  gene  is  om  de  zaak, 
waarover  geschil  bestaat,  aan  het  bezit  en  de  beschikking  van  de  eene 
zoowel  als  van  de  andere  partij  te  onttrekken  en  haar  alzoo  zeker  en 
ongeschonden  te  bewaren  voor  hem ,  aan  wien  zij  bij  de  beslissing  van 
het  geschil  wordt  toegewezen  (3).  En  dit  verschillend  doel  heeft  ver- 
schil in  onderscheidene  bijzonderheden  ten  gevolge  (4). 

309.  Sequestratie  kan  daarom,  gelijk  ook  art.  1767  a,  1768, 
1772  en  1773  B.  W.  aanduiden,  alleen  zaken  ten  onderwerp  hebben, 
waarover  geschil  bestaat,  hetzij  dat  geschil  den  eigendom  der  zaak  of 
wel  haar  bezit  betreft  (5).  Wanneer  twee  personen  ieder  eene  zekere 
som  gelds  ten  gevolge  eener  weddingschap  aan  een*  derde  in  bewa- 
ring geven,  opdat  deze  de  geheele  som  later  teruggeve  aan  hem, 
die  de  weddingschap  wint,   is  dat  eene  gewone  bewaargeving,    daar 


(1)  Tboplonq  ,  n.  244.  —  (8)  Zachariae  ,  II ,  {  407 ,  bl.  50 ,  ieg:t  ook : 
Ie  séquestre  est  la  remise  enz.  —  (S)  Db  ftkto,  II ,  |  973,  1,  bl.  467  en 
T. ;  3e  uitg.  |  1033,  1 ,  W.  679 ;  schüller  ,  op  art.  1771  B.  W.  —  (4)  Verg. 
TBOPLONQ,  B.  250  6X1  Y. ;  DB  piNTo ,  II,  {  970,  bl.  467;  3e  uitg.  g  1030, 
bl.  678  en  v.  —  (ft)  Düranton  ,  XVIII ,  n.  88 ;  tboplonq  ,  n.  248. 
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hier  geeo  geschil  bestaat  omtrent  de  in  bewaring  gegeven  zaak  (i). 
En  terwijl  zoodanig  geschil  zoowel  over  onroerende ,  als  over  roerende 
zaken  kan  bestaan,  en  het  ten  aanzien  van  beide  evenzeer  noodzake- 
lijk kan  zijn,  het  onderwerp  des  geschils  aan  het  bezit  van  eene  der 
partijen  te  onttrekken,  zoo  kan,  in  tegenstelling  van  hetgeen  art. 
1733  6  B.  W.  voor  de  eigenlijk  gezegde  bewaargeving  bepaalt,  se- 
questratie  niet  slechts  roerende ,  noaar  ook  onroerende  zaken  tot 
onderwerp  hebben  (2).  Art.  4771  B.  W.  schijnt  dit  bepaaldelijk 
te  zeggen  van  de  sequestratie,  die  bij  overeenkonost  plaats  heeft, 
omdat  het  voorkomt  onder  eene  reeks  van  artikelen,  die  tot  deze 
wijze  van  sequestratie  betrekking  hebben;  het  had  daarom  liever  een 
deel  van  art.  1767  moeten  uitmaken  of  daarop  onmiddellijk  volgen. 
Dat  echter  hetzelfde  ook  geldt  van  de  sequestratie  op  regteilijk  be- 
vel, is  ook  op  zich  zelf  niet  twijfelachtig  en  blijkt  met  name  uit  art. 
1775 ,  2°  B.  W. 

310.  De  sequestratie  bestaat  daarin,  dat  de  zaak,  hetzij  deze  roe- 
rend of  onroerend  zij,  en  dus  meer  of  minder  eigenlijk,  gesteld  wordt 
in  handen  van  een'  derde,  die  den  naam  van  sequester  draagt.  De 
piNTO  (3)  beweert ,  dat ,  terwijl  de  bewaarnemer  voor  den  bewaarge- 
ver bezit ,  maar  zelf  geen  bezit  der  zaak  verkrijgt ,  d  it  bij  den  se- 
quester geheel  anders  is,  wien  de  zaak  wordt  gegeven  juist  om 
beide  partijen  inmiddels  van  het  bezit  te  berooven.  Het  komt  mij 
echter  voor,  dat  ook  den  sequester  geen  bezit  kan  worden  toegekend 
in  den  zin,  waarin  daarvan  sprake  is  in  den  tweeden  titel  van  het 
tweede  boek  B.  W.  Hij  is  toch  eenvoudig  houder  der  zaak  voor 
de  geschil  hebbende  partijen  (4) ,  even  als  de  bewaarnemer  het  voor 
den  bewaargever  is,  en  de  wet,  die  in  art.  1770  &  W.  sequestra- 
tie aan  dezelfde  regelen  onderwerpt  als  de  eigenlijk  gezegde  bewaar- 
geving, behoudens  de  gemaakte  uitzonderingen,  heeft  te  dien  opzigte 

(1)  Tboflono  ,  n.  258.  —  (•)  T&oplono  ,  n.  254 ,  266  en  v.  -  (8) 
II,  {  970,  bl.  467;  3e  uitg.  J  1030,  bl.  579.  Verg.  duranton,  XVIII,  n. 
88.  -  (4)  De  ook  door  de  pinto  aangehaalde  1.  17  {  I  D.  depotiti  (XVI  i 
3)  komt  mij  voor ,  in  dezen  zin  te  kunnen  worden  uitgelegd :  de  bewaargever 
behoudt  niet  slechts  den  eigendom ,  maar  yerliest  ook  het  bezit  niet ,  tenzij 
er  sequestratie  hebbe  plaats  gehad ;  dan  toch  is  het  bezit ,  voor  zoo  ver  daar- 
van sprake  kan  zijn ,  bij  den  sequester  ;  het  doel  dier  geheele  sequestratie 
immerB  is  juist  om  te  bewerken,  dat  geene  der  partijen  in  dien  tusschentijd 
door  bezit  regten  kan  verkrijgen.  —  Het  doel  dier  plaats  is  meer,  de  regten 
te  bepalen  van  hem ,  die  vóór  de  bewaargeving  of  sequestratie  de  zaak  had 
of  bezat ,  dan  die  van  den  sequester ;  de  beide  laatste  zinsneden  behooren  bij 
de  eerste,  maar  de  laatste  kan  niet  als  een  betoog  voor  de  tweede  worden 
aangemerkt;  wat  het  geval  zou  moeten  zijn,  zoo  daar  de  regten  van  den 
sequester  geregeld  waren.  V.  saviont  ,  Daê  Jteeht  des  Betiius ,  j[  25 ,  bl.  347  , 
n.  2,  geeft,  even  als  cirpsRus ,  De  natura  posêenioniêy  bl.  19,  daaraan  eene 
andere  verklaring ,  maar  leert  toch  ook ,  dat  de  sequester  in  den  regel  geen 
bezit  erlangt. 
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geenerlei  uitzondering  gemaakt.  Ik  geloof  zelfs  niet ,  dat  partijen  hem 
het  bezit  kunnen  opdragen,  daar  zoodanig  bezit  geheel  met  het  begrip 
van  een*  sequester  zou  strijden,  en  hij  juist  geen  sequester  zijn  zou, 
zoo  hij  bezitter  was  (1). 

3H.  Art.  1770  B.  W.  zegt,  gelijk  wij  zagen,  dat  sequestratie  in 
den  regel  aan  dezelfde  regelen  onderworpen  is,  als  de  eigenlijk  ge- 
zegde bewaargeving,  en  het  zegt  dit  teregt  in  het  algemeen,  zonder 
het,  gelijk  art.  1958  C.  N.  te  beperken  tot  dat  geval,  dat  de  seque- 
stratie om  niet  geschiedt  (2).  Minder  juist  schijnt  ook  dat  artikel  be- 
paaldelijk te  zien  op  de  sequestratie,  die  bij  overeenkomst  plaats  heefl , 
terwijl  hetzelfde  ook  geldt  voor  die  op  regterlijk  bevel,  welke  vol- 
gens art.  1774  6  B.  W.  dengene,  aan  wien  de  zaak  is  toevertrouwd, 
aan  al  de  verpligtingen  onderwerpt,  welke  de  sequestratie  bij  over- 
eenkomst medebrengt.  Ook  had  de  afwijking  van  die  gelijkstelling 
niet  moeten  beperkt  worden  tot  de  hierna  volgende  uitzonderingen, 
daar  ook  de  voorgaande  bepalingen  reeds  zoodanige  afwijkingen  be- 
helzen, die  bovendien  ook  elders  voorkomen. 

312.  Zoo  is  de  sequester  tot  gelijke  zorg  voor  de  hem  toever- 
trouwde zaak  veipligt  als  de  gewone  bewaarnemer ,  maar  terwijl  deze 
de  zaak  moet  teruggeven,  zoodra  de  bewaargever  haar  terugvordert, 
wordt  in  den  regel  althans,  volgens  art.  1767  B.  W.,  de  onder  se- 
questratie gestelde  zaak  slechts  teruggegeven,  nadat  het  geschil  is 
uitgemaakt  (3).  Zij  wordt  dan,  volgens  dezelfde  bepaling,  terugge- 
geven met  de  vruchten  (4) ,  die  de  gewone  bewaarnemer  ook  wei 
moet  teruggeven,  zoo  de  zaak  vruchten  heeft  opgeleverd,  die  hij 
geïnd  of  ontvangen  heeft  (art.  1755  B.  W.),  maar  die  door  den  se- 
quester van  onroerende  goederen  meer  in  den  regel  zullen  ontvan- 
gen zijn. 

313.  Terwijl  voorts  de  bewaarnemer  van  het  begin  zijner  ver- 
bindtenis  af  den  persoon  of  de  personen  kent,  tegenover  welke  hij 
staat  en  aan  wie  hij  de  zaak  zal  moeten  teruggeven ,  is  dit  juist  om 
de  aanleiding  tot  de  sequestratie,  het  bestaand  geschil,  hier  geheel 
onzeker ;  daar  de  zaak  teruggegeven  moet  worden  aan  dengene ,  die  bij 


(1)  Zie  echter  ook  tboplonö,.  n.  253.  —  («)  Assbe,  |  829,  3».  Tbop- 
LONG,  n.  261  en  y. ,  schrijft  die  beperking  daaraan  toe,  dat  de  sequeslratie , 
die  niet  om  niet  geschiedt,  eigenlijk  geene  bewaargeving  is,  die  toch  om 
niet  moet  geschieden  *,  dat  zij  dan  „  passé ,  comme  Ie  depot ,  dans  la  classe  du 
louage";  maar  dat  zij,  om  niet  geschiedende,  in  den  regel  gelijk  staat  met 
bewaargeving.  Doch  wanneer  sequestratie ,  niet  om  niet  geschiedende ,  even 
als  de  bewaargeving  huur  wordt,  dan  zouden  beide  ook  daarin  gelijk  staan* 
en  ware  dus  voor  de  beperking  van  art.  1958  O.  N.  al  weder  geene  reden. — 
(8)  Troplono  ,  n.  266.  —  (41)  Art  1956  C.  N.  spreekt  hiervan  niet  j  assee, 
i  829 ,  2». 
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de  uitspraak  daartoe  geregtigd  wordt  verklaard.  Aan  dezen  moet  dan 
de  gebeele  zaak  worden  teruggegeven,  en  de  sequester  is  daardoor 
niet  slechts  jegens  hem,  maar  ook  jegens  de  anderen»  met  wie  hij 
over  de  zaak  geschil  had ,  bevrijd ,  zonder  dat  hier  van  deelbaarheid 
of  ondeelbaarheid  der  zaak  sprake  behoeft  te  zijn  (1). 

314.  Art.  585,  5^  W.  v.  B.  R.  laat  voorts  lijfsdwang  toe  voor 
de  uitlevering  van  zaken,  welke  in  handen  van  sequesters  gesteld 
zijn,  terwijl  dat  middel  van  bedwang  wel  ook  in  art  585,  3^  wegens 
bewaargeving  uit  noodzaak ,  maar  niet  wegens  vrijwillige  bewaargeving 
wordt  toegelaten. 

§7. 

Van  sequestratie  6t}'  overeenkomst. 

315.  De  sequestratie  heeft,  luidens  art.  1768  B.  W.,  bij  over- 
eenkomst plaats,  wanneer  het  betwiste  goed  door  een  of  meer  per- 
sonen vrijwillig  in  handen  van  een*  derde  is  gesteld.  De  bevoegd- 
heid daartoe  is  algemeen,  en  niet,  gelijk  in  art.  1775,  2^  B.  W. 
bij  de  sequestratie  op  regterlijk  bevel  tot  een  geschil  over  den  eigen- 
dom of  het  bezit  beperkt.  In  de  gegevene  bepaling  komt  echter 
blijkbaar  eene  onnaauwkeurigheid  voor,  door  onzen  wetgever  van  den 
Franschen  overgenomen,  ofschoon  zij  reeds  door  schrijvers  over  den 
C.  N.  was  opgemerkt  (2).  Het  goed  toch  wordt  niet  door  éénen  in 
bewaring  gegeven,  maar  door  hen,  tusschen  wie  daarover  geschil 
bestaat;  er  moest  dus  gesproken  zijn  van  twee  of  meer  perso- 
nen (3) ;  immers ,  „  apud  sequestrero  non  nisi  plures  deponere  pos- 
sunt,  nam  tum  id  fit  cum  aliqua  res  in  controversiam  deduci- 
tur"  (4). 

316.  De  overeenkomst,  hier  bedoeld,  is  niet  die,  waarbij  zij,  die 
geschil  hebben  over  eene  zaak,  zich  verbinden  om  het  betwiste  goed 
in  handen  van  een*  derde  te  stellen;  maar  de  overeenkomst  door  hen 
met  dezen  derde  over  de  bewaring  aangegaan,  en  waaraan  dus  die 
andere  ten  grondslag  moet  liggen,  gelijk  ook  in  het  woord  „vrijwil- 
lig" ligt  opgesloten.    De  wet  zegt,  dat  seqeustratie  bij  overeenkomst 


(1)  DuBANTON,  XYIII,  n.  90;  troplonq,  n.  262.  —  (9)  Malleville, 
op  art.  1956  C.  N. ,  IV ,  bl.  76 ;  troplonq  ,  n.  249  ;  dubanton  ,  XVIII , 
D.  85.  Het  verdient  opmerkiDg,  dat  de  consul  CAMBACFBèa  in  de  door  hem 
voorgestelde  gewijzigde  redactie  van  art.  1956  ,  waardoor  hij  echter  op  dit 
punt  niets  schijnt  te  hebben  willen  veranderen,  spreekt  van  „Ie  depot  fait 
par  pluêieuTi  pertonnesr  Zie  Conf.  du  C.  C, ,  VI ,  bl.  254  en  v.  —  (S) 
ScHüLLEB  en  VEBNEDE ,  op  art.  1768  B.  W.  Verg.  de  pinto  ,  II ,  §  970 , 
bl.  467;  3e  uitg.  g  1030,  bl.  579 ;  v.  assen  ,  g  364 ,  bl.  399.  —  (4)  L.  17 
pr.  D.  ékpoHti  (XVI ,  3). 
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plaats  heeft,  wanneer  het  goed  aldus  in  handen  van  een*  derde  is 
gesteld,  omdat  zij  eerst  aanwezig  is,  wanneer  aan  de  overeenkomst 
gevolg  is  gegeven.  Die  overeenkomst  kan  voorts  mondeling  of  schrif- 
telijk, en  bij  onderhandsche  zoowel  als  bij  authentieke  akte  worden 
aangegaan;  de  wet  schrijft  daarvoor  geene  vormen   voor  (1). 

317.  De  bewaarnemer  of  sequester  verbindt  zich  tot  bewar'mgder 
hem  toevertrouwde  zaak  overeenkomstig  het  doel  der  sequestratie  en 
dus  om  haar  terug  te  geven  aan  dengene,  die  daartoe  bij  het  eindi- 
gen van  het  geschil  geregtigd  zal  worden  verklaard.  Hij  verbindt  zich 
derhalve  voor  een  zekeren ,  hoezeer  vooraf  niet  bepaalden  tijd ,  en  kan 
dan  ook,  volgens  art.  1772  B.  W.,  van  de  bewaring  niet  worden 
ontslagen  voordat  het  geschil  is  uitgemaakt  (2) ,  ten  ware  al  de  belang- 
hebbende partijen  daarin  mogten  toestemmen  of  er  eene  andere  wet- 
tige reden  mogt  bestaan.  En  dit  ziet  niet  alleen  op  het  geval,  dat 
hij  zich  van  de  verdere  bewaring  zoekt  te  bevrijden,  maar  geldt  ook 
wanneer  men  van  de  andere  zijde  die  bewaring  wenscht  te  doen  ein- 
digen (3).  In  beide  gevallen  is  hij ,  die  vroeger  de  zaak  in  zijne  magt 
had,  niet  geregtigd  om  haar  terug  te  nemen,  maar  kan  de  sequester 
slechts  op  de  bij  de  wet  bepaalde  wijze  worden  ontslagen. 

318.  Wat  eene  wettige  reden  is,  staat  geheel  ter  beoordceling 
van  den  regter,  gelijk  dan  ook  art.  1960  C.  N.  spreekt  van  „une 
cause  jugée  légitime "  (4).  Wij  merken  aan,  dat  onze  wetgever,  door 
te  spreken  van  eene  andere  wettige  reden,  toont  ook  de  toestem- 
ming der  belanghebbende  partijen  als  zoodanige  wettige  reden  te  be- 
schouwen; en  voorts  dat  in  het  algemeen  de  reden  daarin  kan  be- 
staan ,  dat  de  belanghebbende  partijen  de  sequestratie  willen  doen  op- 
houden, al  is  dan  ook  het  geschil  nog  niet  uitgemaakt,  of  daarin 
dat,  hoezeer  de  zaak  zal  blijven  gesequestreerd ,  de  sequester 
wordt  ontslagen,  hetzij  omdat  hij  niet  bevalt  aan  de  belanghebbenden, 
hetzij  omdat  hij  zich  niet  wel  verder  met  de  bewaring  kan  belasten. 

319.  Maar  wie  moet  men  verslaan  onder  „  alle  de  belanghebbende 
partijen"?  Men  zou  meenen,  dat  daardoor  slechts  zij  bedoeld  kunnen 
zijn,  die  vrijwillig  het  betwiste  goed  in  handen  van  den  sequester 
hebben  gesteld;  zij  toch  zijn  het,  die  onderling  over  de  sequestratie 
zijn  overeengekomen ;  zij  ook  zijn  het ,  jegens  wie  de  sequester  zich 
tot  bewaring  heeft  verbonden.  De  algemeene  uitdrukking  der  wet 
wijst  echter  aan,  dat  er  ook  nog  andere  belanghebbenden  kan- 
nen zijn,  wier  toestemming  noodig  is;  en  inderdaad  laat  de  be- 
raadslaging over  art.  1960  C.  N. ,  hetwelk  door  onzen  wetgever  in 
dezen  woordelijk  is  vertaald,  geen  twijfel  over,   dat  men  daarbij  het 


(1)  ScKÜLLTO,  op  «rt.  1768  B.  W,  —  (»)  Troplono,  n.  270.  —  (•) 
DuAANTOK,  XVIII ,  n.  89.  —  (4)  Tsoplono,  n.  271 ;  de  pirto  ,  II,  1  973, 
2 ,  bl.  468 ;  3e  uitg.  l  1033 ,  2 ,  bl.  680. 
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oog  heeft  gehad  op  allen,  die  door  tusschenkorost  in  hei  geding,  of 
door  verzet  tegen  de  afgifte,  eenige  aanspraak  op  de  zaak  kenbaar 
hebben  gemaakt  (1).  Men  zou  ,  geloof  ik ,  niet  zonder  grond  bewe- 
ren, dat  die  algemeenheid  niet  geheel  in  overeenstemming  is  met  het 
begrip  eener  sequestratie  bij  overeenkomst ;  dat  zij  wel »  maar  ook 
alleen  zou  voegen  voor  de  geregtelijke  sequestratie,  die  dan  ook  door 
lederen  belanghebbende  zou  kunnen  worden  uitgelokt ,  zonder  te  wor- 
den uitgesloten  door  de  omstandigheid ,  dat  er  reeds  eene  sequestratie 
bij  overeenkomst  beeft  plaats  gehad.  Maar  wat  hiervan  zijn  mag, 
men  schijnt  desniettemin  de  woorden  der  wet  niet  anders  te  mogen 
opvatten,  dan  in  den  zin,  dien  zij  zelve  vorderen,  en  die  ook  over- 
eenstemt met  de  bedoeling  des  wetgevers  (2). 

320.  Zij ,  die  tezamen  de  zaak  in  handen  van  den  sequester  heb- 
ben gesteld ,  kunnen  haar  dus  niet ,  gelijk  bij  eene  gewone  bewaar- 
geving, ieder  voor  zijn  aandeel  terugvorderen ;  de  zaak  is  in  haar  geheel 
gesequestreerd ,  om  in  haar  geheel  te  worden  teruggegeven  aan  hem, 
die  daartoe  geregtigd  zal  zijn  verklaard  (3).  De  sequester  kan  ook 
van  dezen  vergoeding  van  alle  onkosten  vragen,  en  de  zaak  onder 
zich  houden  totdat  die  vergoeding  heeft  plaatsgehad,  overeenkomstig 
art.  1770  in  verband  met  art.  1765  en  1766  B.  W.  Ook  wanneer 
hij  van  de  bewaring  wordt  ontslagen  vóórdat  het  geschil  beslist  is, 
kan  bij  die  vergoeding  voor  het  geheel  vragen  van  elk  dergenen,  die 
hem  de  zaak  in  bewaring  gegeven  hebben,  die  deswege  hoofdelijk 
jegens  hem  verbonden  zijn ,  gelijk  uit  het  wezen  der  sequestratie  zelve 
en  uit  analogie  van  hetgeen  ten  aanzien  van  lastgevers  geldt  genoeg- 
zaam zeker  schijnt  (4). 

321.  Het  is,  volgens  art.  1769  B.  W.,  geen  noodzakelijk  ver- 
eischte,  dat  sequestratie  om  niet  geschiede.  Bij  ons  mag  die  bepa- 
ling overbodig  geacht  worden  (5) ;  zij  is  echter  eene  vertaling  van  art 
1957  C.  N.,  hetwelk  meer  noodzakelijk  was,  omdat  art.  1917  C.  N. 
de  eigenlijk  gezegde  bewaargeving  noemde  „un  contrat  essentiellement 
gratuit**,  waarvan  onze  wetgever  in  art.  1733  is  afgeweken.  De 
bepaling  omtrent  eenig  loon  doet  dan  ook  de  sequestratie  niet  ont- 
aarden in  eene  huur  van  diensten  (6) ,  en  men  behoeft  de  meerdere 
aansprakelijkheid  van  den  sequester  in  dat  geval  ook  niet  op  zoodanige 
beschouwing  te  gronden;  art.  1744,  2®  B.  W.  moet,  wegens  art. 
1770  B.  W.,  ook  hier  zijne  toepassing  vinden. 

(1)  a  M  ei  Mot. ,  VI ,  bl.  236 ;  Omf.  du  C,  G. ,  VI ,  bl.  249—255 ; 
uxLLBVTLLBt  IV,  bl.  76  en  T. ;  troplong,  n.  273;  zachabiab,  II,  l  408, 
bl.  60,  IL  2.  —  t»)  Anders  dabblow,  II,  !  1239,  2%  bl.  643.  —  («) 
TROPI.0HG,  n.  272.  -  (#)  Fothibb,  n.  88,  sachabias,  II,  §  408,  bl.  60, 
n.  3.  Verg.  1.  17  pr.  D.  depotiti,  —  (5)  Verg.  opzoomer,  III,  bl.  199  en 
T.  -  (•)  Zoo  POTHiBB,  n.  89;  tboplong,  n.  262;  zachakiae,  II,  {  408, 
U.  60. 
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§8. 

Van  sequestraiie  op  regterl^k  bevel 

322.  Onze  wetgever  heeft  bij  de  vaststelling  van  bepalingen  ODfi- 
trent  de  geregtelijke  sequestratie,  behalve  dat  hij  ze  eenigzins  anders 
heeft  gerangschikt,  den  C.  N.  nagevolgd.  Aan  beide  wetgevingen 
schijnt  echter  de  vereischte  naauwkeurigheid  te  ontbreken,  daar  in 
beide  als  geregtelijke  sequestratie  wordt  voorgesteld,  wat  inderdaad 
geen  sequestratie  is  en  niet  gebragt  kan  worden  onder  het  begrip, 
dat  de  wet  zelve  hecht  aan  sequestratie  in  hel  algemeen  en  aan  de 
geregtelijke  in  het  bijzonder  (1).  Het  onderwerp  eener  sequestratie 
is,  volgens  art.  1767  B.  W.,  eenezaak,  waarover  geschil  bestaat ,  en 
art.  1773  B.  W.  zegt  ditzelfde  ten  aanzien  der  sequestratie  op  regterlijk 
bevel.  Wanneer  men  nu  nagaat,  van  welke  zaken  volgens  art.  1775 
B.  W.  door  den  regter  sequestratie  kan  bevolen  worden,  dan  wordt 
alleen  in  de  tweede  plaats  gesproken  van  zaken,  waarover  geschil  is; 
terwijl,  hoezeer  's  regters  tusschenkomst  ook  in  de  onder  1^  en  Z^ 
bedoelde  gevallen  vereischt  kan  worden,  men  echter  niet  kan  zeg- 
gen, dat  over  de  daar  bedoelde  zaken  geschil  bestaat.  Het  behoort 
voorts  tot  het  begrip  der  sequestratie,  en  dus  ook  van  die  op  reg- 
terlijk bevel,  dat  de  zaak  in  handen  van  een*  derde  wordt  gesteld, 
die  haar,  nadat  het  geschil  is  uitgemaakt,  moet  teruggeven  aan  den- 
gene, die  daartoe  geregtigd  wordt  verklaard.  Ook  dit  komt  eigenlijk 
slechts  te  pas  in  het  geval,  in  art.  1775,  i^  bedoeld;  in  geval  van 
beslagneming  is  veelal  geen  toewijzend  vonnis  noodig;  in  het  geval 
bedoeld  in  art.  1775,  3^  kan  de  schuldeischer  de  aangeboden  zaak 
zonder  eenige  regterlijke  uitspraak  tot  zich  nemen.  Tot  sequestratie 
op  regterlijk  bevel  behoort  verder ,  dat  de  regter  gelast ,  dat  de  zaak 
in  bewaring  gesteld  worde ,  en  dat  voorts  óf  door  de  belanghebbende 
.  partijen,  óf  door  den  regter  ambtshalve,  de  bewaarder  wordt  be- 
noemd; art.  1773,  1774  a  B.  W.  Dit  moge,  behalve  ten  aanzien 
der  in  art.  4775,  2^  genoemde  zaken,  ook  ten  opzigte  van  de  onder 
3^  bedoelde  eenigermate  gelden ;  het  geldt  gewisselijk  niet  ten  aanzien 
van  in  beslag  genomen  zaken ,  waarover  wel  de  deurwaarder  een*  be- 
waarder aanstelt,  maar  zonder  dat  óf  de  belanghebbende  partijen  óf 
de  regter  dien  kan  benoemen.  Wel  heeft  de  hooge  raad  eens(l)» 
met  betrekking  tot  een  pandbeslag ,  overwogen ,  dat  alles ,  wat  de 
deurwaarder  bepaaldelijk  tot  volvoering  van  den  last,  bij  regterlijke 
beschikking  hem  opgelegd,  heeft  moeten  doen,  behoort  te  worden  be* 
schouwd  als  een  uitvloeisel  van  het  gegeven  regterlijk  bevel  en  als  uit 
kracht   hiervan    gedaan;    maar    behalve   dat  eene  magtiging  tot  een 

(1)    Verg.   opzooMBB,   III ,  bl.  200  en  y.  —  (9)  Zie  H.  B.  18  Febraarij 
18i0 ,  V.  D.  H. ,  Strajr. ,  II ,  bl.  278 
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paodbeslag ,  hetwelk  de  aanstelling  van  een'  bewaarder  ten  gevolge  kan 
hebben,  niet  weinig  verschilt  van  een  regterlijk  bevel  tot  in  bewaring- 
stelling ,  en  de  bewaarder ,  door  den  deurwaarder  op  eigen  gezag  aan- 
gesteld,   kwalijk   als   van   ambtswege  door  den  regter  benoemd  be- 
schouwd   kan   worden  (1),    moet   in    het  algemeen  niel  uit  het  oog 
worden  verloren,    dat    veelal    roerende  zaken  onder  een'  schuldenaar 
in  beslag  worden  genomen,    zonder  dat  tot  die  inbeslagneming  eenig 
bevel   of  ook  maar  eenige  magtiging  door  den  regty  wordt  gegeven. 
323.    De  aanleiding  tot  de  verwarring,  waarvan  wij  spraken,  schijnt 
gezocht  te  moeten  worden  in  de  navolging,  maar  te  weinig  getrouwe 
navolging  van  pothier,  die  in  zijn*  Traite  du  contrat  de  depot,  na  in 
de  drie  eerste  hoofdstukken  gehandeld  te  hebben  van  de  eigenlijk  ge- 
zegde bewaargeving,    in  het  vierde  handelt  ,,du  séquestre  et  des  de- 
pots  judiciaires" ,    en    hier    in  eene  eerste  afdeeling  spreekt  „du  sé- 
questre conventionnel ",  daarna  in  de  tweede  ,,des  dépdts  judiciaires", 
waaronder   verstaan   worden:    „1.  Ie  dépöt,  qui  se  fait  des  meubles 
saisis,   lors  d'une  saisie  de  meubles;  2.  Ie  séque^re,  qui  eü  ordonné 
par  Ie  juge;   3.   Ie  dépöt  que  Ie  juge  permet  è  un  debiteur  de  faire 
de   la  chose  qu'il  doit,   faute  par  Ie  créancier  de  la  recevoir;    4.  les 
dépdts  qui  se  font  aux  receveurs  des  consignations";  terwijl  over  de 
drie   eerstgenoemde    in    de  tweede,   over   de    vierde  in  eene  derde 
afdeeling    gehandeld    wordt.   —    Wij    zullen    trachten,    de    seque- 
stratie  op    regterlijk    bevel   van   andere    geregtelijke    bewaringen   te 
onderscheiden. 

324.  Sequestratie  op  regterlijk  bevel  heeil  dan,  volgens  art.  1773 
R  W.,  plaats,  wanneer  de  regter,  die  daartoe  in  geen  geval  ver- 
pligi,  maar,  ook  blijkens  den  aanhef  van  art.  1775  B.  W.,  slechts 
bevoegd  is  (2) ,  gelast ,  dat  eene  zaak ,  waarover  geschil  is ,  in  bewa- 
ring gesteld  worde.  Zoodanige  sequestratie  kan  dus  alleen  te  pas 
komen  ten  aanzien  van  eene  roerende  of  onroerende  zaak,  waarvan 
öf  de  eigendom  6f  het  bezit  (3)  tusschen  twee  of  meer  personen  in 
geschil  is,  en  dus  in  het  geval  bedoeld  in  art.  1775,  2^  B.  W.  Zij 
voldoet  dan  geheel  aan  de  bepaling,  die  art.  1767  B.  W.  van  seques- 
tratie geeft ;  alleen  heeft  zij  plaats  op  regterlijk  bevel ,  terwijl  de 
sequestratie  bij  overeenkomst  uit  kracht  van  den  vrijen  wil  der  partijen 
geschiedt.    De    bevoegdheid ,    om   zoodanige  sequestratie  te  bevelen , 


(1)  Zie  ook  y.  d.  honert,  t.  a.  p,,  bl.  267,  269  en  y. ;  de  pinto 
Etmdl.  t,  h.  W.  V,  B.  S.,  II,  {  297,  bl.  643;  s.  m.  ,  in  Opm.  en  Med.^ 
IV,  bl.  268  en  y.  Verg.  troplong,  n.  275,  277.  —  (»)  Troplonq,  n! 
2S8— 290.  -  (S)  O? er  één  yan  beide  moet  geschil  zijn;  de  regter  heeft  die 
beyoegdheid  niet  ten  aanzien  yan  andere  litigieuse  zaken ,  waaryan  noch  de 
eigendom ,  noch  het  bezit  in  geeohil  ia.  Zie  Leeuwarden  24  Sept.  1844 ,  W* 
644.    Verg.  tsoplono  ,  n.  283  en  y. 
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wordt  den  regier  met  name  gegeven  in  art.  617  a,  880  b  en  1003 
B,  W.,  waar  telkens  gezegd  wordt,  dat  de  regter  kan  bevelen,  dat 
de  goederen  onder  gereyid^ke  bewaring  zullen  worden  gefield,  maar 
waar  onder  deze  uitdrukking  telkens  de  geregtelijke  sequestratie  wordt 
bedoeld.  Die  bevoegdheid  wordt  den  regter  daar  met  name  gege- 
ven ter  aanwijzing  van  wat  hij  in  de  daar  bedoelde  gevallen  zou 
kunnen  beschikken,  geenszins  om  hem  eene  bevoegdheid  te  geven , 
die  hij  zonder  di^  bepalingen  niet  zou  hebben ;  men  kan  daaraan  dan 
ook  geene  uitsluitende  kracht  toekennen,  als  zou  zoodanige  bevoegd- 
heid niet  bestaan ,  waar  zij  niet  evenzoo  met  name  is  gegeven.  Art. 
1775,  2^  B.  W.  bevat  den  regel,  die  toepassing  kan  vinden,  zoo 
dikwijls  daartoe  termen  zijn. 

325.  In  geval  van  secpiestratie  op  regterlijk  bevel  wordt,  volgens 
art.  1774  a  B.  W.,  de  bewaring  opgedragen,  hetzij  aan  iemand,  omtreut 
wien  de  belanghebbende  partijen  onderling  zijn  overeengekomen,  hetzij 
aan  iemand ,  die  door  den  regter  van  ambtswege  daartoe  benoemd  is.  lo 
beide  gevallen  is  het  eene  geregtelijke  sequestratie  (1) ;  in  beide  gevallen 
heeft  ook  niet  alleen  de  sequestratie  op  regterlijk  bevel  plaats,  maar 
wordt  ook  de  sequester  door  den  regter  benoemd,  en  kan  het  von- 
nis, waarbij  de  benoeming  geschiedt,  volgens  art.  53,  4^  W.  v.  B. 
R.,  voor  voorloopige  tenuitvoerlegging  vatbaar  verklaard  worden, 
niettegenstaande  hooger  beroep  of  verzet  De  uitlegging  toch,  alsof, 
wanneer  eene  geregtelijke  sequestratie  bevolen  wordt,  de  belangheb- 
benden het  regt  hebben,  gemeenschappelijk  den  sequester  te  benoe- 
men, en  de  regter  eerst  optreedt,  om  dien  ex  ofiicio  te  benoemen, 
wanneer  zij  het  niet  eens  kunnen  worden  omtrent  den  persoon  (2),  — 
die  uitlegging  schijnt  minder  juist.  De  regter  benoemt  den  seques- 
ter ook  dan,  wanneer  partijen  omtrent  den  te  benoemen  persoon  zijn 
overeengekomen,  en  bij  gebreke  hiervan  benoemt  hij  ambtshalve.  De 
wet  geeft  aan  partijen  het  regt  van  benoeming  niet ,  en  de  bijvoeging 
der  woorden  „van  ambtswege"  schijnt  voldoende  aan  te  duiden, 
dat  in  het  ander  geval  de  regter,  hoezeer  dan  niet  van  ambtswege, 
echter  evenzeer  de  benoeming  doet.  Het  is  hier  even  als  bij  eene 
benoeming  van  deskundigen,  waarover  art.  223  W.  v.  B.  R.  handelt. 

326.  In  beide  gevallen  intusschen  hangt  het  van  den  wil  des 
benoemden  af,  of  hij  zich  met  de  bewaring  belasten  wil,  en 
kan  niemand  tegen  zijn*  wil  verpligt  worden  om  sequester  te  zijn  (3). 

327.  In  geval  van  geregtelijke  sequestratie  is  degene,  aan  wien  de 
zaak  is  toevertrouwd,  hetzij  hij  ambthalve  of  wel  volgens  de  keuze 


(1)  Eene  vroegere  redactie  van  art.  1963  0.  N.  zeide,  dat  in  het  eerste 
geval  „  Ie  séquestre  est  conventionnel."  Verg.  Oonf,  du  CC^  VI ,  bl.  258.  — 
(9)  Dabblow  y  II 9  2  1240 ,  bl.  544  en  v. ;  t&oplono  ,  n.  276.  Verg.  ulcha- 
BiüE,  II,  2  409,  bl.  61.  —  (8)  Zachabias,  II,  bL  409,  bl.  61  en  n.  4. 
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der  partijeo  door  den  regter  is  benoemd,  volgens  art.  1774.  b  B.  W. 
aao  al  de  verpiigtingen  onderworpen,  welke  de  sequestratie  bij  over- 
eenkomst medebrengt,  en  dus  ook  aan  de  verpligtingen  van  een  ge- 
wonen bewaarnemer.  Hij  is  intusschen  daarenboven  gehouden  om  jaar- 
lijks aan  de  arrondissements-regtbank,  op  de  vordering  van  het  open- 
baar ministerie,  eene  summiere  rekening  van  zijn  beheer  af  te  leggen 
met  vertooning  of  aanwijzing  der  aan  hem  toevertrouwde  goederen, 
zonder  dal  echter  de  goedkeuring  der  rekening  aan  de  belanghebbende 
partijen  zal  kunnen  worden  tegengeworpen.  Die. rekening  beslist  dus 
niets  tusschen  den  sequester  en  de  belanghebbenden ;  men  heeft  daar- 
door slechts  een'  waarborg  willen  scheppen  voor  een  goed  be- 
heer, in  een'  tijd  dat  geen  der  belanghebbenden  nog  als  regtheb. 
bende  is  uitgewezen  en  als  zoodanig  voor  zijne  belangen  waken 
kan  (1). 

328.  Er  werd ,  tijdens  de  beraadslagingen  op  nog  meer  bepalingen 
aangedrongen,  die  echter  5f  niet  noodig  öf  gevaarlijk  werden  geacht. 
Bepaaldelijk  durfde  de  Regering  den  sequester  niet  tot  het  stellen 
van  zekerheid  noodzaken,  omdat  zij  vreesde,  dat  de  regter  dan  soms 
geene  geschikte  personen  zou  vinden,  die  zich  de  opdragt  zouden 
laten  welgevallen ,  en  hij  ben  zou  moeten  voorbijgaan ,  die ,  hoezee 
geschikt  en  eerlyk,  geene  zekerheid  konden  stellen  (2).  Zij  voegde 
er  echter  bij ,  dat  desniettemin  de  regier  in  bijzondere  gevallen  het 
stellen  van  zekerheid  als  eene  voorwaarde  der  benoeming  kan  bevelen 
Wat  hiervan  zij,  van  hem,  die  zóó  bij  uitzondering  tot  het  stellen 
van  zekerheid  verpligt  werd,  zou  het  zeker  nog  eerder  te  verwachten 
zijn,  dat  hij  de  opdragt  niet  zal  aannemen. 

329.  Onder  de  punten,  wier  nadere  regeling  werd  verlangd,  be- 
hoorde ook  het  salaris  van  den  sequester ;  en  inderdaad ,  daar  de  wetgever 
zelf  verklaart ,  dat  sequestratie  juist  niet  om  niet  behoeft  te  geschieden , 
had  voor  de  geregtelijke  sequestratie,  waarbij  de  partijen  het  loon  niet 
kunnen  regelen,  deswege  wel  eene  bepaling  mogen  gemaakt 
ajn,  die  nu,  zoo  ver  mij  bekend  is,  nergens  in  de  wet  is  ge- 
maakt (3). 

330.  Ook  spreekt  de  wet  voor  het  geval  van  geregtelijke  seques- 
tratie niet  van  de  mogelijkheid  van  ontslag,  en  toch  zou  ik  zwarigheid 
maken  om  art  1772  B.  W.  hier  in  zoo  ver  toe  te  passen,  dat  ook  de 


(1)  VooBDUiN ,  y ,  bl.  368  en  y. ;  asseb  ,  {  829 ,  4"  ;  ltfman  ,  bl.  520.  ^ 
(9)  YooBDOiN ,  V ,  bl.  370.  —  (S)  Assen  12  Maart  1849 ,  y.  S.  B.,  II ,  bl.  270 
en  ▼.,  scbijnt  het  loon,  den  bewaarder  toegekend  in  het  tarief  van  justitie- 
kotten,  op  den  sequester  te  hebben  toegepast.  Wanneer  men  echter  het  on- 
dersdieid  tusschen  een'  sequester  en  een'  bewaarder  in  het  oog  houdt,  schijnt 
de  noodige  analogie  te  ontbreken* 

10* 


14&  m.  BOEK.     Vim  verbindtenimfi. 

gezamenlijke  belanghebbende  partijen  zoodanig  ontslag  zouden  kunnen 
geven;  niet  alleen  omdat  art.  1774  &  slechts  de  verpligtingen  voor 
beide  soorten  van  sequestratie  gelijk  stelt,  maar  vooral  omdat  de 
partijen  kwalijk  de  vrije  beschikking  kunnen  hebben  over  den  seques- 
ter,  dien  de  regter  bij  zijn  vonnis  he^t  benoemd,  en  die  daarom 
ook  alleen  door  dezen  schijnt  te  kunnen  worden  ontslagen. 

§9. 
Van  geregtdijke  bewaring. 

331.  Geregtelijke  bewaring  komt  vooreerst  te  pas  ten  aanuen  van 
roerende  zaken,  welke  onde^  een'  schuldenaar  in  beslag  zijn  genomen , 
waarover  door  den  deurwaarder  een  geschikte  bewaarder  moet  wor- 
den aangesteld  (1);  zie  art.  450  in  verband  met  art  725  en  730  en 
art.  760  W.  v.  B.  R. 

332.  De  deurwaarder  doet  dat  uit  kracht  der  wet,  die  bet  hem 
voorschrijft,  wanneer  hij  roerende  goederen  onder  een*  schuldenaar 
in  beslag  neemt;  maar  hy  doet  het,  als  beboorende  tot  de  inbeslag- 
neming, voor  en  teo  verzoeke  of  ten  name  van  den  schuldeischer, 
die  de  goederen  in  beslag  neemt  door  zijne  tusschenkomst.  De  aan- 
stelling van  een  geregtelijken  bewaarder  brengt  daarom,  volgens  art» 
i776  a  B.  W.,  tusschen  den  inbeslagnemer  en  den  bewaarder  weder- 
keerige  verpligtingen  voort  (2). 

333.  De  bewaarder  is  slechts  belast  met  de  bewaring;  hij  heeft 
geen  bezit  (3),  noch  eenige  beschikking  over  het  goed  (4).  Maar 
bij  is,  volgens  art.  1776  b  B.  W.,  verpligt  om  voor  het  behoud  der  in 
beslag  genomen  zaken  de  zorg  van  een'  goed  huisvader  te  dragen  (5). 
H\j  is  dus  tot  meer  zorg  verpligt  dan  de  gewone  bewaamemer 
volgens  art.  1743  B.  W.;  maar,  behalve  dat  dit  noodig  was  omdat 
hij  niet  door  de  partij  zelve  (6),  althans  niet  door  al  de  belaogiieb-» 
benden  wordt  benoemd,  ontvangt  bij  ook  loon  voor  zijne  bewaring» 
en  is  dus  zijne  strengere  aansprakelijkheid  in  overeenstemming  met 
de  bepaling  van  art.  1744  B.  W. 

334.  Hy  moet  die  zaken,  volgens  art.  1776  c  B.  W.,  ovei^e- 
ven,  hetzij  ten  verkoop,  opdat  daaruit  de  inbeslagnemer  worde  vol- 
daan ,  hetzij  aan  de  partij ,  tegen  welke  de  inbeslagneming  heeft  plaats 
gehad,  indien  het  beslag  is  opgeheven.    Met  die  opheffing  houdt  ook 


(1)  Tboplono,  n.  277.  —  (•)  Pothibr,  n.  91;  troflonq,  n.  27S; 
piNTO,  II,  I  976,  bL  468;  3e  uitg.  }  1036,  bl.  580.  —  (8)  Pothibb,  m- 
92.  -  (4)  Verg.  vbrnex^b,  NiOeg.,  op  art.  1776  B.  W. ,  n.  é.  -  (&) 
TftopLONo  ,  Q.  280.  —  (9)  Ds  PINTO ,  II,  {  976,  3" ,  bl.  468 ;  3e  uil«.  {  1035  , 
3,  bl.  580,  die  echter  minder  juist  yan  een' ^aequestor  a{Kreekt. 
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zijne  bewaring  op,  en  de  pftftij,  tegen  wie  de  inbeslagneming  heeft 
plaats  gehad,  bekomt  dan  de  vrije > beschikking  over  het  zijne  terug. 
Deo  bewaarder,  die  eigenlijk  slechts  in  betrekking  staat  tot  den  in* 
beslagnemer,  te  verpligten  tot  overgave  aan  dezen,  opdat  deze  het 
goed  verder  ter  beschikking  van  den  regthebbende  zou  stellen,  zou 
noodelooze  omslag  zijn  (i). 

335.  De  verpligting  van  den  inbeslagnemer  bestaat,  volgens  art 
1776  <i  6.  W.,  in  het  betalen  van  het  brj  de  wet  bepaalde  loon  aan 
den  bewaarder.  Dat  loon  is  in  art.  i  der  Wet  van  28  Augustus 
1843  (Sb.  n.  40)  bepaald  op  één  gulden  voor  eiken  dag,  wanneer 
de  bewaarder  geen  medebewoner  is  van  het  huis  of  de  plaats ,  waarin 
de  inbeslagneming  heeft  plaats  gehad,  noch  zelf  bij  de  bewaring  be- 
lang heeft,  noch  daarmede  in  eene  andere  betrekking  is  belast;  en 
anders  op  veertig  cent  voor  eiken  dag.  De  bewaarder  kan  daarbij 
op  grond  van  art.  1765  B.  W.  geen  aanspraak  maken  op  vergoeding 
van  schaden,  die  hem  door  de  bewaring  mogten  zijn  veroorzaakt, 
daar  die  geacht  wordt  in  zijn  loon  te  zijn  begrepen  (i).  Maar  hij  is 
even  als  een  gewoon  bewaamemer  geregtigd  tot  vergoeding  van  on- 
kosten, die  hij  lot  behoud  van  het  goed  heeft  aangewend;  wel  niet 
op  grond  van  art.  1765,  maar  omdat  hij  als  bewaarder  tot  zoodanige 
onkosten  niet  verpligt  was  en  ten  aanzien  daarvan  als  negotiorum 
gestor  kan  beschouwd  worden.  Hij  kan  voorts  zijn  loon  van  den  in- 
beslagnemer vorderen,  ook  wanneer  het  beslag  is  opgeheven;  daar  de 
partij,  tegen  welke  het  is  gelegd,  tot  betaling  daarvan  in  zoodanig 
geval  niet  verpligt  kan  zijn,  en  de  verpligting  van  den  inbeslagnemer 
niet  ophoudt  doordien  het  beslag  bevonden  wordt  ten  onregte  te  zijn 
gelegd. 

336.  Geregtelijke  bewaring  komt  voorts  te  pas  ten  aanzien  van 
zaken,  welke  een  schuldenaar  tot  kwijting  zijner  schuld  aanbiedt,  — 
art  1775,  3®  B.  W.,  —  hetzij  die  worden  geconsigneerd ,  ofwel,  in 
het  geval  van  art.  1448  B.  W.,  waaraan  hier  meer  bijzonder  gedacht 
schijnt  te  moeten  worden  (3),  elders  in  bewaring  gegeven. 

337.  Geregtelijke  bewaring  komt  voorts  ook  volgens  de  wet  in 
andere  gevallen  te  pas.  Zoo  zegt  art.  534  B.  W.,  voor  het  geval 
dat  vermoedelijke  erfgenamen  van  een  vermoedelijk  overleden  ver- 
klaarden afwezige  in  het  bezit  van  diens  goederen  zijn  getreden,  dat 
de  vaste  goederen,  die  niet  kunnen  worden  verdeeld  of  in  eene  of 
andere  kaveling  begrepen,  onder  sequestratie  zullen  worden  gesteld, 
en  de  inkomsten  daarvan  verdeeld  zoo  als  bij  de  verdeeling  zal  wor- 


(1)  PoTHiER,  n.  91 ;  TROPLONG,  n.  281.  —  (»)  Verg.  Assen  12  Maart 
1849,  aangehaald  hierboven  bij  n.  329.  —  (S)  Ds  pinto,  II,  {  977,  3<», 
bL  468;  3e  uitg.  {  1^37,  3«,  U.  éSO ;  bchüllrr  en  tbsnbdb,  op  art  1775 
B.  W. ,    willen  daaraan  alleen  gedacht  hebben.    Verg.  potuxbb  ,    n.  98  en  t. 
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den  overeengekomea  De  wet  spreekt  hier  van  seqaestratie ,  mis- 
schien ook  omdat  het  onroerende  goederen  geldt ;  het  is  intusscbeo 
niet  twijfelachtig,  dat  hier  aan  eigenlijke  sequestratie  in  den  zin  van 
art.  1767  B.  W.  niet  kan  worden  gedacht,  maar  alleen  aan  eene  ge* 
regtelijke  bewaring  (2). 

338.  Gelijke  bewaring  kan  te  pas  komen  in  gevallen  bedoeld  in 
art.  1922  B.  W.,  487,  489  en  518  W.  v.  K..  506  W.  v.  R  R. 
Hierbij  zijn  ook  genoemd  art.  833,  863,  1030  en  1081  B.  W.  (3). 
doch  daar  is  eigenlijk  geen  sprake  van  geregtelijke  bewaring,  maar 
van  eene  opdragt  van  beheer  aan  een  derde. 


(1)    Zie  echter  scnÜLLKRy  op  art.  1778  B,  W.  —  (•)  V.  assbn,  W.  364, 
{  399;  8CKÖLLER,  op  art.  1773  B,  W. 
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Algemeene  bepalingen» 


§1- 


Begrip  van  hruildeening. 


339.  Bniikleening  is,  volgens  de  bepaling  van  art.  1777  B.  W. , 
eene  overeenkomst,  waarbij  de  eene  partij  aan  de  andere  eene  zaak 
om  niet  ten  gebruike  geeft,  onder  voorwaarde  dat  degene,  die  deze 
zaak  ontvangt,  haar,  na  daarvan  gebruik  te  hebben  gemaakt,  of  na 
een  bepaalden  tijd,  zal  teruggeven. 

340.  Van  die  partijen  wordt  de  eene,  die  de  zaak  ten  gebruike 
geeft,  telkens  in  de  wet  uitteener  genoemd;  de  andere  wordt  veelal 
aangeduid  als  degene ,  die  de  zaak  ter  leen  ontvangen  heeft ,  of  ook 
wel  door  het  woord  gebruiker  (art.  1784,  1785,  1788,  1789, 
1790  R  W.).  Ter  vermijding  van  verwarring ,  bepaaldelijk  met  hem , 
die  het  zakelijk  regt  van  gebruik  heeft,  ware  het  welligt  beter,  deze 
partg,  in  plaats  van  gebruiker,  bruikleener  te  noemen  (1)  en  aldus 
tegenover  den  uitleener  te  stellen. 

341.  Bruikleening  is  eene  overeenkomst,  en  tot  baar  wezen  is 
dus  de  overeenstemmende  wil  der  partijen  noodig  omtrent  al  hetgeen 
tot   haar   behoort.    De    wet    heeft   daarvoor  geene  bepaalde  vormen 


(1)    Verg.  y.  AflssN,  {  378,  bl.  409. 
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voorgeschreven,  en  ook  omtrent  het  bewijs,  ten  aanzien  waarvan  bier 
niets  bijzonders  is  bepaald,  gelden  de  gewone  regelen  (1). 

342.  De  wet  noemt  haar  eene  overeenkomst,  waarbij  de  eene 
partij  aan  de  andere  eene  zaak  ten  gebruike  geeft,  en  niet,  waarbij 
de  eene  zich  verbindt  aan  de  andere  te  geven,  gelijk  zij  zich  ten 
aanzien  van  koop  in  art.  1493,  van  ruiling  in  art.  1577,  van  huur 
van  goederen  in  art.  1584,  van  maatschap  in  art.  1655  B.  W.  uit- 
drukt. Wel  is  ook  zoodanige  overeenkomst  zeer  bestaanbaar  en  voor 
partijen  verbindende,  met  dat  gevolg,  dat  hij,  die  zich  verbonden 
heeft  eene  zaak  ter  leen  te  geven,  wanneer  hij  in  gebreke  blijft  daar- 
aan te  voldoen,  zonder  dat  bijzondere  omstandigheden  buiten  zijne 
schuld  zulks  onmogelijk  hebben  gemaakt,  deswege  aansprakelijk  is  tot 
vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen.  Eene  bepaling  toch , 
als  die  van  art.  1734  B.  W. ,  wordt  hier  niet  gevonden,  en  de  over- 
eenkomst heeft  dus  hare  verbindende  kracht,  al  behoort  zij  slechts  tot 
het  geslacht  dergenen,  die  onder  geene  bijzondere  benaming  bekend 
zijn. '  Maar  zij  is  daarom  nog  geene  bruikleening  en  heeft  niet  die 
regten  en  verpligtingen  tusschen  partijen  ten  gevolge,  die  de  wel 
aan  bruikleening  verbindt  en  die  ook  eerst  kunnen  bestaan,  wanneer 
de  zaak  werkelijk  ten  gebruike  is  gegeven  (2).  In  zoo  ver  geldt  hei 
dus  ook  hier:  re  contrahitur  obligatie;  de  overeenkomst  wordt  eerst 
bruikleening,  wanneer  hij,  die  de  zaak  gebruiken  zou,  haar  tot  dat 
einde  onder  zich  bekomt. 

343.  Bruikleening  staat  in  dat  opzigt  gelijk  met  bewaargeving. 
En  even  als  tot  deze,  volgens  art.  1734  B.  W.,  eene  wezenlijke 
of  veronderstelde  overgave  der  zaak  gevorderd  wordt,  zoo  is  zulks, 
ofschoon  de  wet  dit  hier  niet  herhaalt,  evenwel  zonder  twijfel  ook 
het  geval  met  bruikleening;  het  is  dus  niet  noodig,  dat  de  zaak 
bepaaldelijk  ten  gebruike  worde  overgegeven,  maar  het  is  voldoen- 
de, wanneer  eene  zaak,  die  reeds  uit  anderen  hoofde  in  de  magt 
is  van  hem,  die  haar  ten  gebruike  zou  hebben,  tot  dat  einde  in 
zijne  magt  wordt  gelaten  (5).  Ook  behoeft  de  overgifte,  waar  die 
plaats  heeft ,  niet  juist  tusschen  de  partijen  zelve  bewerkstelligd  te 
worden ,  maar  kan  zij  ook  geschieden  door  anderen ,  die  voor  en 
namens  haar  handelen  (4). 

344.  Gelijk  de  bewaargeving  de  bewaring  der  zaak  ten  behoeve 
van  den  bewaargever  ten  doel  heeft,  zoo  strekt  de  bruikleening  om 
den  bruikleener  het  gebruik  der  zaak  te  verschaflen;  die  zaak  wordt 
hem   ten   gebruike  gegeven.    Dat  dit  soms  mede  of  wel  voornamelijk 


(1)  DuBANTON ,  XVII ,  n.  498.  Verg.  hierbij  tboplono  ,  J)u  pret ,  n. 
58—68.  -  (8)  PüTHi  B,  Traite  du  pret  d  usage,  n.  6;  dtjranton,  XVII, 
n.  486  en  V,;  troplong  ,  n.  6,  14.  -  (II)Pothieb,  n.  6;  duranton,  XVII, 
n.  488.  —   (4)  DuBANTON  ,  t.  a.  p. 
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in  bet  belang  vao  den  uitleener  kan  geschieden,  strijdt  niet  met  het 
wezen  der  bruikleening ,  wanneer  maar  haar  doe)  is  om  den  bruik- 
leener  bet  gebruik  der  zaak  te  geven  (1).  Het  is  onverschillig,  tot 
welk  gebruik  de  zaak  gegeven  wordt,  mits  het  een  geoorloofd  ge- 
bruik zij.  Het  behoeft  zelfs  niet  uitdrukkelijk  in  de  overeen- 
komst te  zijn  bepaald;  het  kan  zich  dan  uitstrekken  tot  al  het  ge- 
braik ,  dat  de  aard  der  zaak  medebrengt  of  toelaat.  Het  moet  echter 
6f  door  zijn  aard  óf  door  eenige  tijdsbepaling  eenigzins  bepaald  zijn, 
opdat  hieruit  kan  blijken,  hoelang  de  bruikleener  daartoe  geregtigd 
è,  en  waoDeer  de  uitleener  de  zaak  kan  terugvorderen. 

345.  Tot  dat  gebruik  kan  al  het  genot  gebragt  worden,  dat  de 
bruikleener,  behoudens  het  bestaan  der  zaak,  daarvan  kan  hebbent 
hetzij  door  haar  zelve  lot  eenig  doel  te  gebruiken  of  dienstbaar  te 
doen  zgn ,  betzij  door  vruchten  daarvan  te  genieten  (2).  Zoo  kan  ook 
door  bruikieemng  eenc  zaak  worden  gegeven,  om  haar  tot  pand  te 
slelleft  voor  eene  schald  van  den  bruikleener.  En  terwijl  het  nielals 
bruikleening  aangemerkt  kan  worden,  wanneer  eene  Zaak,  over  wier 
koop  en  verkoop  gehandeld  wordt,  aan  hem,  die  haar  denkt  te  kno- 
pen ,  wordt  overgegeven  om  er  de  proef  van  te  nemen ,  noch  ook  wan- 
neer men  eene  zaak  aan  iemand  ter  hand  stelt  om  die  te  onderzoeken 
en  daaHi'an  den  prijs  te  bepalen  ens.,  omdat  noch  in  het  een,  noch 
in  het  ander  gevtal  het  gebruik  of  genot  van  hem,  aan  wien  de  zaak 
wordt  overgegeven,  het  doel  dier  overgave  is,  —  zoo  zal  het  weder 
als  binikieeniflg  beschouwd  moeten  worden ,  wanneer  aan  iemand ,  op 
zijn  verlangen  en  voor  zijn  genoegen,  eene  zaak  ten  onderzoek  wordt 
gegeven  (3). 

346.  Het  behoort  tot  bet  wezen  der  bruikleening,  dat  zij  om 
niet  geschiedt.  Art.  1876  C.  N.  zegt  uitdrukkelijk:  „ce  pret  est 
essentiellement  gratuit**;  en  hoezeer  onze  wet  zoodanig  artikel  niet 
behelst ,  is  hetzelfde  toch  duidelijk  genoeg  aangewezen  in  de  bepaling 
van  bruikleening  als  eene  overeenkomst,  waarbij  eene  zaak  om  niét 
ten  gebruike  wordt  gegeven  (4).  Het  spreekt  wel  van  zelf,  dat  eene 
zaak  ook  anders  dan  om  niet  ten  gebruike  gegeven  kan  worden ,  hetzij 
voor  eene  belooning  in  geld ,  hetzij  doordien  eene  andere  zaak  weder- 
keerig  ten  gebruike  wordt  afgestaan,  of  wel  eene  andere  dienst  daar- 
voor wordt  toegezegd.  Doch  dan  bestaat  er  geene  bruikleening,  maar 
eenige  andere  overeenkomst:  waar  geld  is  bedongen,  die  van  huur 
en  verhuur;  in  andere  gevallen  eene  overeenkomst,  die  onder  geene 
eigene  benaming  bekend  is,  maar  welke  meer  heeft  van  huur  en  ver- 
huur dan  van  bruikleening  (5). 


(t)  Verg.  T&opLONo,  n.  3  ,  22.  —  (»)  Troplono,  n.  18  en  v.  —  (8)  Po- 
THiBB ,  n.  2 ,  verg.  n.  03—97;  duranton  ,  XVII ,  n.  490 ,  496  en  v. ,  505.  Verg. 
TBOPLONo,    n.  30.  —  (#)  Abseb,  J  831,  !•.  —  (5)  Pothub,  il  3,  6;    du- 
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347.  De  zaak  wordt  door  de  eene  partij  aan  de  andere  gegeven ,  zegt 
art  1777  B.  W.  in  algemeene  woorden.  Aan  den  eenen  kant  kan 
eene  zaak  natuurlijk  niet  in  bruikleening  gegeven  worden  aan  hem 
die  het  regt  van  gebruik  dier  zaak  uit  anderen  hoofde  heeft,  en  zou 
eene  bruikleening  ten  behoeve  van  den  eigenaar ,  die  als  zoodanig  de 
vrije  beschikking  over  de  zaak  had ,  aangegaan  zonder  dat  hij  wist , 
dat  deze  hem  toebehoorde,  nietig  zijn;  maar  wanneer  een  an- 
der ,  hetzij  als  vruchtgebruiker ,  als  huurder  of  uit  eenigen  andereo 
hoofde,  het  regt  heeft  om  de  zaak  onder  zich  te  houden  en  te  ge- 
bruiken, dan  kan  hij  haar  ook  aan  den  eigenaar  in  bruikleening 
geven,  zonder  dat  diens  eigendom  de  geldigheid  der  handeling 
schaadt  (1). 

348.  Aan  den  anderen  kant  behoeft  dus  hij ,  die  ten  gebruike 
geeft,  de  uitleener,  geen  eigenaar  der  zaak  te  wezen,  om  de  bruik- 
leening geldig  te  doen  zijn  en  haar  al  de  daaraan  verbonden  regten 
en  verpligtingen  ten  gevolge  te  doen  hebben  (2).  Zoo  geldt  dan  ook 
hier,  wat  art.  1757  a  B.  W.  ten  aanzien  van  bewaargeving  zegt,  en 
kan  de  bruikleener  van  dengene,  die  hem  de  zaak  ten  gebruike  ge- 
geven heeft,  wanneer  deze  haar  terugvordert,  geen  bewijs  vorderen, 
dat  hij  daarvan  eigenaar  was.  Omdat  de  bruikleening  den  bruikleener 
juist  tegenover  dien  uitleener  verbonden  heeft,  ligt  dit  in  den  aard 
der  zaak ,  al  is  het  hier  ook  niet  uitdrukkelijk  bepaald ,  en  behoeft  men 
zich  niet  eens  bij  analogie  op  de  bepaling  omtrent  bewaargeving  te  be- 
roepen, die  ook  voor  deze  niet  noodzakelijk  geacht  mag  worden  en 
haar  bestaan  welligt  enkel  aan  die  van  het  tweede  lid  te  danken 
heeft. 

349.  In  dat  tweede  lid  ligt  eene  wijziging  van  het  beginsel,  dat 
partijen  jegens  elkander,  en  slechts  jegens  elkander,  verbonden  zijn, 
en  daar  deze  wijziging  ten  aanzien  van  bruikleening  geen*  steun  vindt 
in  eene  uitdrukkelijke  wetsbepaling,  meen  ik  de  bepaling  van  art 
1757  b  B.  W.  niet  met  duranton  (3)  op  de  bruikleening  te  mogen 
toepassen,  en  geloof,  dat  deze  schrijver,  die  de  bepaling  van  het 
eerste  lid  ook  op  bruikleening  toepasselijk  acht,  „et  par  une  raison 
encore  plus  forte ,  s'il  est  possible ,  puisque  Temprunteur  re^oit  un  ser- 
vice, tandis  que  dans  Ie  dépöt  c'est  Ie  deposant  qni  en  recoit  un*', 
—  ook  juist  in  die  plus  forte  raison  wel  eene  reden  had  mogen  vinden 


RANTON,  XVII,  a  i\r.  rt  Mot.  f  VI,  bl.  219;  troplono,  n.  4,  22.  Verg. 
DE  PiNTO,  II,  §  978,  bl.  469;  3e  uitg.  J  1038,  bl.  581;  lipmaü  ,  bl.  629; 
8CHULLB&  en  YERNSDB,  op  art.  1777  B.  W. 

(1)    PoTBiEB,   n.    19;    T&OPLONG,    n.  41  enr. ;    zacha&iae,  II ,  {  391 
bl.  37,   n.  9.  —  (9)  Fothi£B,  n.  18;   tboplono,  n.  38  en  y.;    zachabiax, 
t.  a.  p.  —  (8)  XVII,  n.  614.    Zoo  ook  pothibr,  n.  46. 
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om  de  juistheid  zijner  analogische  toepassing  te  betwijfelen.  Mijns 
mziens  is  dus  de  bruikleener,  zoo  hij  ontdekt,  dat  het  goed  is  ge- 
stolen, en  wie  de  eigenaar  is,  jegens  dezen  tot  geene  kennisgeving 
verphgt,  en  is  hij  niet  aansprakelijk,  wanneer  hij  hetzij  na  kennisge- 
ving aan  den  eigenaar,  hetzij  zonder  deze,  aan  den  uitleener  terug- 
geeft, met  wien  hij  alleen  heeft  gehandeld,  en  jegens  wien  hij  zich 
tot  teruggave  heeft  verbonden. 

550.  De  bruikleener  bekomt  het  goed  slechts  ten  gebruike ,  maar 
wordt  daarvan  geen  eigenaar,  gelijk  degene,  die  uit  kracht  eener 
verbruikleening  ter  leen  ontvangt,  volgens  art  1792  B.  W. ,  zulks 
wordt  (1).  In  geval  van  bmikleening  blijft,  volgens  art.  1778  B.W., 
de  uitleener  eigenaar  van  de  geleende  zaak.  De  bedoeling  van  dit 
artikel  is,  om,  bij  tegenstelling  van  hetgeen  voor  verbruikleening  geldt, 
te  bepalen,  dat  ten  gevolge  der  bmikleening  de  eigendom  der  zaak 
niet  overgaat,  dat  zij  niet  is  een  regtstitel  van  eigendomsovergang. 
Voor  het  overige  kan  men  zeggen,  dat  de  bepaling  niet  volledig  is 
en  uitgaat  van  de  veronderstelling  van  hetgeen  in  den  regel  plaats 
heeft,  daar  de  uitleener  niet  noodwendig  eigenaar  behoeft  te  zijn  en, 
dit  niet  zijnde,  ook  geen  eigenaar  kan  blijven,  en  hij  bovendien  in 
het  algemeen  al  dat  regt  op  de  zaak  behoudt,  dat  hij  daarop  had, 
met  uitzondering  alleen  van  het  regt  van  gebruik,  zoolang  hij  haar 
b^  den  bruikleener  moet  laten.  Het  is  zelfs  ligt  mogelijk ,  dat  iemand , 
die  geen  eigenaar  is,  een  vruchtgebruiker,  pandhouder  en  dergelijke, 
de  zaak  in  bmikleening  geeft  aan  den  eigenaar;  de  zin  der  wetsbe- 
paling is  slechts,  dat  de  bmikleening  niets  aan  den  eigendom  der  zaak 
verandert  (2).  De  bmikleener  wqipdt  dan  ook  geen  bezitter  der  zaak 
in  den  regtskundigen  zin  des  woords ,  maar  is  enkel  houder  der  zaak 
▼oor  den  uitleener,  die,  zoo  hij  slechts  bezitter  was,  ook  bezitter 
blijft  (3). 

351.  De  bmikleener  verbindt  zich  om  de  ten  gebraike  gegeven 
zaak  terug  te  geven.  Hij  moet  die  zaak  zelve  teruggeven  en  kan 
niet  volstaan  met  hare  waarde  te  vergoeden  en  aldus  den  uitleener 
van  zijn*  eigendom  ontzetten.  Dit  spreekt  dan  ook  van  zelf,  daar  de 
uitleener  zijn  regt  op  de  zaak  zelve  behoudt. 

352.  Hij  moet  de  zaak  teruggeven,  volgens  art.  1777  B.  W.,  na 
daarvan  gebruik  te  hebben  gemaakt  of  na  een  bepaalden  tijd  (4).  Art. 
1875  C.  N.  spreekt  alleen  van  teruggave  après  s'en  être  servi ;  onze 


(1)  POTHISB,  n.  10;  DB  PiNTO,  II,  §  979,  bl.  469;  3e  uitg.  {  1039 , 
bL  681.  —  (9)  Verg.  zachabiaz,  II,  {  391,  bl.  37  en  n.  9;  opzoombr, 
III ,  bl.  203  en  y .  —  (8)  Pothibb  ,  n.  4 ,  5" ;  duranton  ,  XVII ,  n.  489 ; 
tBOPLONo,  n.  16',  ▼.  AB8EN,  i  372,  bl.  409;  schüller  en  vsrnbde,  op  art. 
1778  B.  W.  —  (#)  Verg.  troplonq,  n,  23, 
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wetgever  achtte  belt  vm  belang,  in  beide  wijzen  van  bniikleening , 
800  tot  een  zeker  gebruik  ats  voor  een  zekeren  tijd,  te  voorzien  en 
voor  de  eene  zoowel  k\%  voor  de  andere  de  verpligting  tot  teruggave 
te  bepalen  (i ) ;  wat  zeker  niet  ongepast  was ,  ofecboon  de  redactie  van 
art.  1875  C.  N.  niet  belette,  dat  men  het  ook  op  gelijke  wijze  op- 
vatte (2). 

353.  Art.  1779  6.  W.  bepaalt,  dat  al  hetgeen  tot  den  handel 
der  menseben  behoort  en  niet  door  het  gebruik  verloren  gaat,  bet 
onderwerp  van  bruikleening  zijn  kan.  Uit  de  algemeenheid  dier  be- 
paling blijkt,  dat  bruikleening  juist  niet  tot  roerende  goederen  beperkt 
is,  al  heeft  zij  meestal  slechts  deze  tot  onderwerp,  maar  dat  zij  ook 
onroerende  goederen  ten  onderwerp  hebben  kan  (3).  De  beperking 
tot  hetgeen  tot  den  handel  der  menschen  behoort  (4)  is  natuurlijk ; 
önodat,  volgens  art%  1368  B.  W.,  alleen  de  zaken,  welke  in  den 
handel  z'^n»  het  onderwerp  van  overeenkomsten  kunnen  uitmaken. 
Het  is  verder  noodig,  dat  het  goed  niet  door  het  gebruik  verloren 
gtiat ,  omdat  bet  anders  niet  ten  gebniike  gegeven  kan  worden  ónder 
voorwaarde  dat  hetzelfde  zal  worden  teruggegeven ,  en  de  verpligting  ^ 
om  het  als  een  goed  huisvader  te  bewaren,  anders  niet  ie  pas  zou 
komen  (5). 

354.  IntlKschen  wordt  algemeen  erkend,  dat  ook  door  braiktee- 
rting  ten  gebruike  gegeven  kunnen  worden  zaken,  die  door  het  ge- 
bruik, dat  d«iarvan  pleegt  gemaakt  te  worden,  verloren  gaan ,  wanneer 
z\i  namelijk  niet  tot  zoodanig  gebruik  worden  gegeven,  maar  alleen 
ter  beschouwing,  of  enkel  estentationis  causa,  om  vertooning  te  ma- 
ken ;  b.  V.  wanneer  een  ambtenaaiii  wiens  kas  zal  worden  nagezien  , 
om  den  slechten  staat  daarvan  te  dekken,  geldt  leent,  om  dit,  zoo- 
dra  het  onderzoek  beeft  plaats  gehad,  in  natura  terug  te  geven,  en 
zonder  dat  hij  daarvan  eigenaar  is  geworden,  met  verpligting  slechts 
tot  teiruggève  vsm  gelijke  waarde  (6).  Dit  is  wel  voorgesteld  als  eene 
uitzonderi(?g  op  den  regel,  in  art  1779  B.  W.  uitgedrukt  (7);  het  is 
echter  misschien  juister,  te  zeggen,  dat  het  niet  door  dien  regel  is 
«itgedoten.  W^anneer  toch  de  vatbaarheid  eener  zaak ,  om  het  ondei^ 
werp  eener  bruikleening  te  zijn ,  afhangt  van  de  vrèag ,  of  zij  al  dM 


(1)  AflèÉfi ,  I  B81 ,  1«.  —  m  DuRAHTOw  ,  XVII ,  ft.  493.  —  (•)  Pothibb  , 
n.  14;  MMiLBVitLB)  ÏV,  bl.  29;  duraWtoh  ,  XVIl,  n.  fiOl ;  teopm)iiö,  a. 
36  en  ▼.  —  (■*)  Verg.  fothier,  n.  15  en  v.;  dubanton  ,  XVII,  n,  604; 
TBOFLONO,  n.  32  en  v.  —  (5)  Pothibb,  n.  17;  MAiiLBViLLB ,  IV,  bl.  2»; 
DUBANTON ,  XVII ,  n.  502 ;  C  K  et  Mot. ,  VI ,  bl.  209  ;  db  pinto  ,  II ,  980 , 
bl.  469;  3e  uitg.  2  1040,  bl.  581;  lipman  ,  bl.  529;  «chülleb,  op  art.  1779 
B.  W.  —  (•)  Verg.  1.  8,  J  6,  1.  4  D.  eommodati  vel  contra  (XIII,  e); 
pothibb  ,  n.  17  ;  mallevillb,  IV,  bl.  29 ;  dubanton  ,  XVII,  n.  503 ;  trob- 
LONO ,  n.  35 ;  zachabiae  ,  II ,  |  391 ,  bl.  87  en  n.  10.  —  (7)  Zie  maixeyillb  , 
dubXnton,  t  a.  p. 
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niet  door  het  gebruik  verloreo  gaat,  dan  ligt  hei  in  den  aard  der 
zaak,  dat  die  vatbaarheid  ook  verschillend  kan  zijn  naarmate  van  het 
verschillend  gebruik,  dat  van  de  zaak  gemaakt  zal  worden;  en  dat 
dezelfde  zaak,  die  door  het  gebruik,  'twelk  daarvan  gewoonlijk  ge- 
maakt wordt,  verloren  gaat,  zeer  goed  het  onderwerp  eener  bruik- 
leeoing  zyn  kan,  wanneer  zij  enkel  wordt  gegeven  tot  een  gebiniik, 
waardoor  zij  niet  verloren  gaat. 

355.  Wat  de  bekwaamheid  der  partijen  betreft,  de  wet  heeft 
daaromtrent  hier  niets  bijzonders  voorgeschreven;  de  algemeene  rege- 
len, voor  overeenkomsten  gegeven,  vinden  dus  hier  hunne  toepas- 
sing (1).  Zoo  is  ook  de  bepaling  van  art.  1780  a  B.  W.,  dat  de 
verbindtenissen ,  welke  uit  de  bruikleening  voortspruiten,  overgaan  tot 
de  erfgenamen  van  dengene,  die  ter  leen  geeft,  en  van  hem,  die  ter 
leen  ontvangt,  slechts  de  toepassing  op  deze  bijzondere  overeenkomst 
van  hetgeen  art.  1354  B.  W.  in  het  algemeen  met  opzigt  tot  alle 
overeenkomsten  zegt,  dat  men  namelijk  verondersteld  wordt,  zoowel 
voor  zijoe  erfgenamen  als  voor  zich  zelven  bedongen  en  ook  ben  even- 
zeer verbonden  te  hebben  (i) ,  ten  ware  het  tegendeel  uitdrukkelijk 
bepaald  zij,  of  uit  den  aard  der  overeenkomst  roogt  voortvloeijen.  Ook 
deze  uitzondering  is  hier  uildrukkelqk  herhaald,  daar,  volgens  art. 
1780  6  B.  W.,  indien  de  uitleeniog  gedaan  b  alleen  uit  aanmerking 
van  dengene,  die  ter  leen  ontvangt,  en  aan  zijn*  persoon  in  het  bijzonder , 
diens  erfgenamen  het  verder  genot  van  het  geleende  goed  niet  kun- 
nen blijven  behouden.  In  den  regel  houdt  dus  de  bruikleening  niet 
op  door  deo  dood  van  eene  der  partyen,  maar  gaan  deregten  enver- 
piigtingen  op  hare  erfgenamen  over ,  tenzij  eene  tegepovergestelde  be- 
doeling uitdrukkelijk  of  stilzwijgend  uit  de  overeeenkomst  of  de  om- 
standigheden ,  waaronder  zij  is  aangegaan ,  mogt  blijken  (3). 

356.  Wij  hebben  reeds  met  een  enkel  woord  gewezen  op  het 
onderscheid  tusschen  bruikleening  en  verbruikleening  (4).  De  eerste 
beeft  geen'  eigendomsovergang  ten  gevolge,  de  tweede  wel;  de  eerste 


(1)  Verg.  hierbij  pothibb,  n.  18;  DxniAirroN,  XVII,  n.  606 — 618;  trop- 
LOMo,  n.  48—67.  —  (■)  Verg.  hierboven  VI,  n.  660  en  v.  —  (S)  Verg. 
POTHUUL ,  n.  37 ;  dueaiitov  ,  XVII ,  n.  600 ;  mallbtuj4B  ,  IV ,  bl.  30 ;  C,  if. 
et  Mot.  f  VI,  bL  210,  221;  taoflomq  ,  n.  43  en  y. ;  zacha&ias,  II,  }  393, 
bl.  39,  n.  4.  —  (#)  Om  dit  onderscheid  zijn  beide  dan  ook  door  onzen  wet- 
geTer  in  twee  verschillende  titels  behandeld ,  tenrijl  de  C.  N.  ze  tezamen  in 
éénen  titel  behandelde.  Verg.  abseb  ,  §  830.  -  Daardoor  werd  ook  art.  1874 
C.  N. :  „il  y  a  deux  sortes  de  pret  enz."  overbodig  en  zelfs  minder  gepast 
De  red^n  ,  door  asseb  voor  zijne  weglating  opgegeven ,  dat  de  daarin  vervatte 
b^aling  zuiver  leerstellig  ia ,  en  men  getrouw  wilde  blijven  aan  het  aangeno- 
men beginsel,  om  alle  dergelijke  regelen,  welke  geene  praktisohe  rwUtaten 
opleveren ,  weg  te  laten ,  —  die  reden  is  dus  voor  het  minst  niet  de  eenige , 
en  aal  wel  minder  zwaar  wegen,  wanneer  men  let  op  art.  1688,  art.  1732 
B.  W.  en  dergelijke. 
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verpligt  dus  tot  teruggave  der  geleende  zaak,  de  laatste  tot  teruggave 
eener  gelijke  hoeveelheid  van  dezelfde  soort;  en  terwijl  door  bniik- 
leening  alleen  zaken  ten  gebniike  worden  gegeven,  die  althans  door 
dat  gebruik  niet  verloren  gaan,  betreft  de  verbruikleening  in  den  re- 
gel verbruikbare  zaken,  waarvan  men  geen  genot  zou  hebben,  zoo 
hetzelfde  als  voor  bruikleening  gelden  moest  (1).  Zoo  zagen  wij  ook 
reeds  het  onderscheid  tusscben  bruikleening  en  huur,  vooral  daarin 
bestaande,  dat  gene  om  niet  en  deze  voor  loon  eens  anders  zaak  ten 
gebruike  geeft  (2).  De  bruikleening  heeft  met  schenking  gemeen, 
dat  beide  om  niet  plaats  hebben,  maar  terwijl  deze  de  zaak  zelve 
overdraagt,  geeft  gene  haar  slechts  tijdelijk  ten  gebruike  (3).  Van 
vruchtgebruik  en  regt  van  gebruik  verschilt  bruikleening,  behalve  'm 
den  gewonen  aard  en  omvang  van  het  gebruik  en  de  voordeelen  die 
er  aan  verbonden  zijn,  vooral  daarin,  dat  zij  slechts  een  persoonlijk 
regt  geeft  tegen  de  verbondene  partij,  terwijl  gene  een  zakelijk  regt 
doen  ontstaan;  dit  zakelijk  regt  houdt  voorts  op  roet  den  dood  van 
den  regthebbende ,  terwijl  de  werking  der  bruikleening  in  den  regel 
niet  door  den  dood  van  eene  der  partijen  ophoudt,  maar  onaf hankelijk 
daarvan  eindigt  (4).  Bruikleening  verschilt  voorts  van  het  precarium, 
of  het  bezit  en  genot  ter  bede,  waarop  voor  het  overige  de  bepa- 
lingen omtrent  bruikleening  doorgaans  kunnen  worden  toegepast, 
daarin,  dat,  terwijl  gene  de  zaak  ten  gebruike  geeft  voor  een  regt- 
streeks  of  middellijk  bepaalden  tijd,  het  andere  den  uitleener  volko- 
men vrijheid  laat  om  de  zaak  terug  te  vragen,  wanneer  hij  dat  wil, 
en  dus  het  genot  ieder  oogenblik  van  den  wil  des  uitleeners  afhan- 
kelijk doet  zijn  (S). 


A7DEEIIXa    II. 

Van  de  verpligtingen  van  dengene ,  die  ieU  ter 
bruikleening  ontvangt. 

357.  Het  regt  van  hem,  die  iets  ter  bruikleening  ontvangt,  van 
den   bruikleener,    volgt   uit    de  bepaling,    die  art.  1777  B.  W.  van 

(1)  PoTHiEa,  n.  10;  dübanton  ,  XVII,  n.  484;  C.  N.  ei  MoL,  VI,  bl. 
218.  —  (•)  PoTHiEB,  n.  11;  tboplonö  ,  n.  27.  —  (•)  Pothxbb,  n.  9; 
TBOPLOHO,  n.  21,  24.  —  (#)  Dubamton,  XVII,  n.  492;  tboplonö,  n.  17 
en  V.,  26  en  v.  Verg.  opzoombb,  III,  bl.  202.  —  (S)  Dübanton,  XVII, 
n.  493;  tboplonq,  n.  28;  zachabxab,  II,  2  391,  3>,  bl.  38.  Verg.  pothibb  t 
n.  86  en  y. 


Xin.  TITEL     Van  bruVdeening.  159 

bruikleening  geeft,  en  uit  de  strekking  dezer  overeenkomst.  Hij  mag 
alzoo  de  zaak,  die  haar  onderwerp  uitmaakt,  gebruiken  en  wel  tot 
het  bij  de  overeenkomst  aangewezen  einde  of  gedurende  den  daarbij 
bepaalden  tijd,  terwijl  de  uitleener,  volgens  art.  1787  B.  W. ,  eerst 
Da  dat  gebruik  de  zaak  kan  terugvorderen ,  maar  vroeger  daarin  geene 
stoornis  mag  aanbrengen  (1). 

358.  Tegenover  dat  regt  staan  zijne  verpligtingen ,  die  men  terug 
kan  brengen  tot  deze  drie:  hij  moet  zich  in  het  gebruik  der  zaak 
houden  binnen  de  grenzen,  die  de  aard  der  zaak  medebrengt  of  de 
overeenkomst  heeft  gesteld ;  hij  moet  voor  het  behoud  der  zaak  als 
een  goed  huisvader  zorg  dragen ;  hij  moet  na  gemaakt  gebruik  of  op 
den  bepaalden  tijd  de  zaak  teruggeven. 

359.  Wij  moeten  hierbij  op  den  voorgrond  stellen,  dat  de  zaak 
voor  rekening  blijft  van  den  uitleener,  die  alle  schade  aan,  en  zoo 
ook  het  verlies  van  de  zaak  dragen  moet,  wanneer  bij  een  en  ander 
de  bnükleeoer  zonder  eenige  schuld  is.  Dit  blijkt  duidelijk  uit  art. 
1784  (2)  en  uit  art.  1781  c,  1782  en  1783  B.  W.,  voor  zoo  ver 
bier  de  bruikleener  bepaaldelijk  in  de  daar  genoemde  gevallen  voor 
bet  verlies  der  zaak  aansprakelijk  is  gesteld ,  ten  blijke  dat  hij  buiten 
die  gevallen  daarvoor  niet  aansprakelijk  is,  maar  dat  te  zijnen 
aanzien  de  regel  geldt,  dat  de  zaak  is  voor  rekening  van  den  eige- 
naar, en  zijne  verbindtenis,  overeenkomstig  art.  1480  B.  W.,  door 
bet  verloren  gaan  der  zaak  te  niet  gaat.  Er  ware  zeker  wel  eenige 
grond  geweest  om  de  zaak  voor  rekening  te  doen  zijn  van  den  bruik- 
leener, te  wiens  behoeve  de  bruikleening  geschiedt,  en  die  dus 
daardoor  het  genot  heeft  van  eens  anders  zaak;  vooral  wanneer  deze 
ter  gelegenheid  van  dat  gebruik  verloren  is  gegaan  door  eenig  toeval, 
waaraan  zij ,  zonder  de  bruikleening ,  waarschijnlijk  of  stellig  niet  on- 
derworpen zou  zijn  geweest.  Men  heeft  echter  daarom  niet  Van  den 
algemeenen  regel  willen  afwijken;  terwijl  de  zaak  ook  bij  den  uit- 
leener aan  andere ,  misschien  niet  mindere  toevallen  onderworpen  zou 
ziJD  geweest,  en  het  in  het  algemeen  niet  aannemelijk  is,  dat  de  bruik- 
leener voor  het  gebruik  der  zaak  zich  zou  hebben  willen  belasten 
niet  de  aansprakelijkheid  voor  mogelijk  verlies  (3).  De  bruikleener 
moet  bewijzen,  dat  hij  zonder  schuld  is  (4). 

360.  Anders  is  het,  waar  hij  zich  uitdrukkelijk  voor  het  verlies 
vao  het  goed  aansprakelijk  heeft  gesteld,  hetwelk  hij  natuurlijk  kon 
doen  en  waardoor  hij  dan  verbonden  is  (5).    Zelfs  is  daartoe  geene 


(1.)  PoTHiBB,  n.  20  en  v.  -  (8)  Verg.  troplong,  n.  123  en  ▼.  —  (•) 
Verg.  POTHiER,  n.  56  ,  61;  düranton,  XVII,  n.  619;  tboplong,  n.  88  en 
▼.  —  (#)  Tboplono,  n.  83  en  y.  —  (&)  Pothisb,  n.  61. 
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uitdrukkelijke   verklaring  Doodig,    maar    kan  die  aansprakelijk-stelling 
ook  uit  de  omstandigheden  worden  opgemaakt. 

361.  Dit  is  met  name,  volgens  1783  B.  W.,  het  geval,  wanneer 
de  zaak  bij  het  ter  leen  geven  geschat  is;  het  verlies  komt  dan,  al 
ontstond  het  ook  door  toeval,  ten  laste  van  den  bruikleener,  teo 
ware  het  tegendeel  mogt  bedongen  zijn.  In  dit  laatste  geval  wordt 
de  schatting  geacht  slechts  te  hebben  plaats  gehad  om  tot  rigtsnoer 
te  dienen  voor  het  mogelijk  geval,  dat  de  bruikleener  uit  anderen 
hoofde  tot  vergoeding  verpligt  is  (1);  en  daartoe  is  dan  ook  geen 
uitdrukkelijk  beding  noodig,  daar  betzelfde  ook  anders  uit  de  over- 
eenkomst kan  voortvloeijen.  Maar  waar  dit  het  geval  niet  is,  heeft 
de  wetgever  als  wettelijk  vermoeden  aangenomen,  dat  de  schatting 
geschied  is  met  de  bedoeling  om  den  bruikleener  in  het  algemeen 
met  het  verlies  te  belasten,  en  hij  heeft,  in  navolging  van  art.  1883 
C.  N. ,  daardoor  een  vroeger  omtrent  dit  punt  bestaand  verschil  van 
gevoelen  opgeheven  (2). 

362.  Intusschen  kan  de  schatting  in  geen  van  beide  gevallen  ge* 
acht  worden  de  strekking  te  hebben,  om  den  eigendom  der  zaak  op 
den  bruikleener  te  doen  overgaan  en  het  regt  van  den  uitleener  enkel 
tot  de  geschatte  waarde  te  bepalen.  Dit  zou  in  strijd  zijn  met  het 
wezen  der  bruikleening ;  de  schatting  heeft  alleen  invloed  op  des  bniik- 
leeners  verpligting  in  geval  van  verlies  der  geleende  zaak  zelve,  maar 
niet  op  die  tot  teruggave  daarvan,  zoo  hij  hiertoe  bij  magte  is.  Hg 
zelf  kan  in  dat  geval  den  uitleener  tegen  diens  wil  de  waarde  niet 
opdringen,  in  plaats  van  de  geleende  zaak,  en  de  uitleener  kan  even 
weinig,  in  plaats  van  de  zaak,  de  geschatte  waarde  vorderen.  Door 
de  schatting  is  dus  geene  alternatieve  verbindtenis  ontstaan,  noch  ter 
keuze  van  de  eeoe,  noch  van  de  andere  paitij,  en  de  uitleener  bl^ft 
schuldeischer  niet  van  eeoe  som  gelds,  maar  van  eene  bepaalde 
zaak  (3). 

363.  De  bruikleener  moet  zich  in  het  gebruik  der  zaak  houden 
binnen  de  grenzen,  die  haar  aard  medebrengt  of  de  overeenkomst 
heeft  gesteld.  Hij  mag  daarvan,  volgens  art.  1781  b  B.  W.,  geen 
ander  gebruik  maken ,  dan  hetwelk  de  aard  der  zaak  medebrengt,  of 
dat  bij  de  overeenkomst  bepaald  is  (4).  Dit  ziet  op  de  wyze,  waar* 
op,  en  bet  doel,  waartoe  de  zaak  gebruikt  mag  worden,  waai*om- 
trent    de   overeenkomst  bepaalde  bedingen  behelzen  kan ,    of  die  ook 


(■)  DcRANTON,  XVII,  n.  532.  —  (•)  Verg.  pothieb,  n.  62  en  t.,  die 
een  ander  gevoelen  ombelat;  C,  If,  et  Mot,  ^  VI,  bl.  211;  troplono,  n. 
119—121;  DB  piNTO,  II,  §  982,  2  e^  bl.  470;  3e  aitg.  }  1042,  2  e,  hV 
583;  BCHÜLLBiL,  op  «rt.  1783  B.  W.  —  (Jl)  Ditranton,  XYII,  n.  53S; 
TBOPLONG ,  n.  122.  —  (#)  TropL9n<q  ,  n.  97. 
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door  den  aard  der  zaak  kunnen  zijn  bepaald  en  aangewezen.  Het  kan 
zijn,  dat  noch  de  overeenkomst,  noch  de  aard  der  geleende  zaak  daar- 
omtrent bepaalde  aanwijzing  geeft ;  de  bruikleener  is  dan  des  te  vrijer 
in  zijn  gebruik;  maar  altijd  blijft  het  vaststaan,  dat  hij  niet  mag 
gaan  buiten  de  gestelde  grenzen.  Maar  wat  ait  1781  b  zegt  ten 
aanzien  van  het  gebruik  zelf,  geldt  eveneens  voor  de  ten  aanzien  van 
den  tijd  des  gebraiks  gestelde  grenzen,  en  de  bruikleener  mag  ook 
blijkens  art  1781  c  het  goed  niet  gedurende  een  langoren  tijd  ge- 
bruiken, dan  hem  dit  is  toegestaan. 

36 i.  Naar  het  liomeinsche  regt  maakte  hij,  die  de  geleende  zaak 
tot  een  ander  einde  bezigde,  dan  waartoe  zij  hem  was  gegeven,  zich 
schuldig  aan  diefstal,  furtum  usus  (1).  Hiervan  kan  bij  ons  geen 
sprake  meer  zijn  (2),  maar  hij  maakt  zich  daardoor,  volgens  art.  1781 
6  B.  W.,  aansprakelijk  tot  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  in- 
teressen, indien  daartoe  gronden  zijn.  Deze  laatste  woorden  moeten 
enkel  beschouwd  worden  als  eene  vertaling  van  het  Fransche:  s'il  y 
a  lieu,  in  art  1880  C.  N. ,  en  hebben  dus  enkel  de  strekking  om 
de  aansprakelijkheid  te  bepalen  tot  het  geval,  dat  er  wezenlijk,  ten 
gevolge  van  een  ander  gebruik ,  kosten ,  schaden  en  interessen  te  ver- 
goeden zijn;  waartoe  zij  trouwens  ook  van  zelve  moet  beperkt  zijn, 
omdat  geene  vergoeding  te  pas  komt,  waar  niets  te  vergoeden  is. 
Men  mag  alzoo  daaruit  niet  afleiden,  dat  er  buiten  de  omstandighe- 
den, dat  van  de  zaak  een  ander  gebruik  is  gemaakt  en  dat  daardoor 
eenig  nadeel  veroorzaakt  is,  nog  andere  gronden,  als  kwade  trouw 
van  den  bruikleener  of  dergelijke ,  noodig  zouden  wezen  om  hem  tot 
vergoeding  verpligt  te  doen  zijn. 

365.  Voor  het  overige  spreekt  wel  is  waar  art  1781  6  niet  van 
liet  gebruik  voor  een  langeren  tijd ,  dan  waarvoor  het  is  toegestaan ; 
dit  neemt  echter  niet  weg,  dat  de  bruikleener  ook  daardoor  in  de 
verpligting  komt  om  kosten,  schaden  en  interessen  te  vergoeden. 
Vooreerst  toch  kan  dit  worden  afgeleid  uit  art  1781  c,  waar  beide 
gevallen  gelijk  gesteld  worden ,  en  de  bruikleener  in  beide  gevallen 
daarenboven  aansprakelijk  is  verklaard  voor  het  verlies  van  bet  goed, 
wal  gewis  aan  een  ander ,  ook  aan  beide  gevallen  gemeen ,  gevolg 
doet  denken.  Maar  bovendien  valt  zoodanig  gebruik  voor  langeren 
tijd  geheel  in  de  termen  van  art.  1401  B.  W.,  en  is  het  eene  on- 
regtmatige  daad ,  welke  hem ,  door  wiens  schuld  schade  is  veroor- 
zaakt, in  de  verpligting  brengt  om  die  te  vergoeden.  Wat  overigens 
deze   vergoeding  zelve  betreft,    ook  daarbij  kan  de  bepaling  van  art. 


(E)  {6  Inst  de  oblig,  quae  ex  delieto  naee,  (IV,  1);  pothier,  d.  22. 
Verg.  TBOPLONo ,  n.  99.  —  (9)  Dukanton,  XVII,  n.  517;  troplong,  n. 
93,  100,  die,  n.  91,  ook  uitsluit  het  misbruik  yan  vertrouwen,  yulgeDS  art. 
408  C.  P. 
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1282  B.  W.  worden  toegepast;  en  zoo  kan  zij  in  sommige  gevallen 
ooic  bestaan  in  hetgeen  de  uitleener  als  huur  zou  hebben  kunnen  ge>. 
nieten  gedurende  den  tijd,  waarover  de  bruikleener  zijn  gebruik  on- 
wettig heeft  gepekt  (1). 

366.  in  beide  gevallen,  wanneer  de  bruikleener  de  zaak  anders 
en  wanneer  hij  haar  iauger  gebruikt  dan  hij  mogt ,  is  hij ,  volgens  art 
1781  c  B.  W. ,  aansprakelijk  voor  het  verlies  van  het  goed,  niet 
slechts  wanneer  dit  een  gevolg  is  van  eenige  schuld  aan  zijne  zijde,  maar 
ook  al  had  dat  verlies  door  een  bloot  toeval  plaats.  Men  zal  met 
het  oog  op  deze  wetsbepaling  kwalijk  kunnen  aannemen ,  dat  de 
bruikleener  in  die  gevallen  verondersteld  wordt  tot  het  toeval  aanlei- 
ding te  hebben  gegeven  (2);  men  zegge  liever,  dat  in  die  gevallen, 
waarin  hij  de  grenzen  zijner  bevoegdheid  te  buiten  is  gegaan,  elk 
verliiïs,  ook  dat  door  louter  toeval,  voor  zijne  rekening  is  gesteld. 
De  wet  spreekt  in  dezen  algemeen,  en  eene  uitzondering  voor  het 
geval,  dat  de  bruikleener  reden  bad  om  te  gelooven,  dat  de  uitleener 
hem  ook  dat  ander  of  langer  gebruik  wel  zou  hebben  toegestaan ,  wanneer 
de  behoefte  daaraan  bij  de  bruikleening  was  vooruitgezien,  —  zoodanige 
uitzondering  mist  allen  grond  en  is  dus  onaannemelijk  (5);  dat  de 
wetgever  niet  kan  treden  in  alle  bijzonderheden,  is  niet  voldoende 
om  zoodanige  afwijking  aan  te  nemen.  Hetzelfde  geldt  van  de  drin* 
gende  behoefte,  die  de  bruikleener  aan  dat  ander  of  langer  gebruik 
kon  hebben;  en  het  is  voldoende,  dat  hij  een  ander  gebruik  van  de 
zaak  heeft  gemaakt,  zonder  dat  dit  gebruik  juist  meer  gevaarlijk  of 
meer  omvattend  behoeft  geweest  te  zijn. 

367.  De  bepaling  van  art  1781  c  geldt  ook  dan,  wanneer  het 
goed  eveneens  verloren  zou  zijn  gegaan,  indien  de  bruikleener  geen 
ongeoorloofd  gebruik  daarvan  gemaakt  had  en  het  goed  bij  den  uit- 
leener zelven  ware  geweest ,  b.  v.  wanneer  een  geleend  paard  zijn  natuur- 
lijken dood  is  gestorven  (4).  De  wet  toch  maakt  voor  dit  geval 
geene  uitzondering,  zoo  als  zij  dat  doet  ten  aanzien  van  den  in  de 
teruggave  nalatigen  bewaarnemer,  in  art.  1745  B.  W.  De  Regering 
wees,  tijdens  de  beraadslagingen,  toen  de  bedenking  geopperd  was, 
of  tusschen  art.  1745  en  1781  wei  de  noodige  overeenstemming  be- 
stond, op  het  onderscheid  tusschen  de  bewaargeving,  welke  het  be- 
lang des  bewaargevers,  en  de  bruikleening,  die  liet  belang  des  ieeners 
beoogt  (5).    Maar   bovendien   is  art.  1754  B.  W. ,   gelijk  wij  zagen. 


(1)  DrRANtoN,  XVII,  n.  616.  —  (•}  Pothibr,  n.  68.  —  (S)  Dubam- 
TON,  XVII,  n.  618.  Zie  echter  pothibr,  n.  22;  tboplong,  n.  98,  103.  — 
(#)  Anders  duranton,  XVII,  n.  620;  troplono  ,  n.  101.  —  (ft)  Voorduin  , 
V,  bl.  361.  Verg.  de  pinto,  II,  J  892,  2,  a,  bl.  470;  3e  uitg.  g  1042, 
2,  a,  bl.  682;  tbrnedb,  op  art.  1781  B.  W.  Zie  ook  opzoomer  ,  III, 
bl.  206  en  y. 
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geheel  in  overeenstemming  met  art.  1480  6  B.  W.,  hetwelk  in  het 
geval,  in  art.  1181  c  bedoeld,  geen  toepassing  kan  vinden.  De 
bnükleeDer  toch,  die  het  goed  tot  andere  einden  gebruikt,  of  ook 
die  het  langer  gebruikt  dan  bij  mogt,  is  niet  in  gebreke,  maar  han- 
delt regtstreeks  in  strijd  met  het  regt,  hem  bij  de  bruikleening 
gegeven.  Geheel  anders  zou  het  zijn,  wanneer  hij,  na  geëindigd 
gebruik  de  zaak  stil  onder  zich  houdende,  slechts  in  de  teruggave 
daarvan  nalatig  was;  hij  zou  dan  niet  vallen  in  de  termen  van  art 
1781  c,  maar  in  die  van  art.  1480  6  B.  W.,  waarmede  dat  ander 
artikel  niets  te  maken  heeft;  doch  dit  art.  1480  b  zou  dan  ook  op 
hem  toepasselijk  zijn,  en  hij  zou  voor  geene  onvoorziene  toevallen 
behoeven  in  te  staan,  zoo  de  zaak  op  gelijke  wijze  bij  den  uitleener 
zou  vergaan  zijn,  indien  zij  aan  dezen  ware  teruggegeven  (1). 

368.  Wanneer  de  bruikleener  zich  binnen  de  grenzen  zijner  be- 
voegdheid houdt ,  is  hij  niet  slechts  niet  aansprakelijk  voor  het  verlies 
van  bet  goed  door  eenig  toeval,  maar,  volgens  art.  1784  B.  W. , 
ook  niet  wegens  eene  vermindering  in  waarde ,  die  de  zaak  ten  ge- 
volge van  het  geoorloofd  gebruik  en  buiten  zijne  schuld  (2)  ondergaat. 
Anders  is  het,  wanneer  er  aan  zijne  zijde  eenige  schuld  bestaat, 
doordien  hij  niet  behoorlijk  voor  het  behoud  der  zaak  heeft  gezorgd, 
of  de  zaak  aan  meer  gevaar  heeft  blootgesteld  dan  noodig  was  (3). 
Maar  waar  de  vermindering  een  gevolg  is  van  het  gebruik  zelf, 
waartoe  de  bruikleener  geregtigd  was,  daar  moet  de  uitleener  zich 
de  nadeelen  getroosten ,  die  uit  zijne  vergunning  voortvioeijen  (4) ; 
zoo  altlians  het  tegendeel  niet  bedongen  is,  wat  door  art.  1784  niet 
is  uitgesloten  en  ook  niet  strijdt  met  het  wezen  der  bruikleening. 

369.  Die  iets  ter  leen  ontvangt  is  voorts,  volgens  art.  1781  a 
B.  W.,  gehouden  als  een  goed  huisvader  voor  de  bewaring  en  liet 
behoud  van  het  geleende  goed  te  zorgen,  en  hetzelfde  geldt  natuurlijk 
van  al  wat  daarbij  behoort  (5).  Nog  meer  zorg  (0)  heeft  de  wet  niet 
van  hem  gevorderd;  maar  zij  heeft  zich  ook  niet  tevreden  gesteld 
met  die,  welke  hij  omtrent  de  bewaring  zijner  eigene  zaken  aan- 
wendt, gelijk  art.  1743  B.  W.  van  den  bewaarnemer  vordert,  omdat 
van  den  bruikleener ,  in  wiens  belang  de  bruikleening  geschiedt  en 
die  daardoor  bevoordeeld  wordt,  met  grond  eene  meerdere  zorg  kon 
gevorderd  worden,   en  de  uitleener  er  op  moet  kunnen  rekenen,  dat 


(1)  Verg.  lACHAKiAE,  II,  §  392,  bL  38  en  n.  5.  —  (»)  In  art.  1792 
Wetb.  ▼.  1830  stond:  „buiten  toedoen  van  den  gebruiker**;  wat  teregt  in 
Bckuld  is  Teranderd  (voobduin,  V  ,  bl.  372),  omdat  bet  toedoen  steeds  in 
liet  gebruik  zou  begrepen  sijn.  —  (S)  Pothi£r,  n.  57;  duranton,  XVII, 
n.  528;  mallbyille,  IV,  bl.  32.  —  (€)  Pothibb,  n.  39.  -  (&)  Püthier  » 
n.  54 ;   dubamton  ,  XVII  ,    n.  624.  —  (•)  Verg.  pothibb,  b.  48  en  v. ,  53. 
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de  bruikleener  voor  zijn  goed  als  een  goed  huisvader  zorgt  (1).  Deze 
is  daartoe  verpligt,  al  pleegt  hij  ook  voor  zijne  eigene  zaken  minder 
zorg  te  dragen;  zelfs  kan  zijne  ongeschiktheid  voor  zoodanige  zorg 
hem  van  de  verpligting  daartoe  niet  ontheffen  (2).  In  de  toepassing  is 
overigens  natuurlijk  veel  aan  's  regters  oordeel  overgelaten ;  in  hei 
algemeen  staat  het  echter  vast,  dat  alle  schade  aan,  en  zoo  ook  het 
verlies  van  het  goed,  door  mindere  zorg  van  den  bruikleener  ver- 
oorzaakt ,  door  dezen  moet  worden  vergoed. 

370.  De  verpligting,  den  bruikleener  in  art.  4781  »a  B.  W.  op- 
gelegd ,  lijdt  eene  uitzondering  in  het  geval ,  dat  partijen  zelve  bij 
de  overeenkomst  daarvan  zijn  afgeweken;  waartoe  zij  de  bevoegdheid 
hebben  (3).  Buiten  dit  enkele  geval  echter  geloof  ik ,  dat  geene  uit- 
zonderingen kunnen  worden  toegelaten.  Er  is  wel  beweerd,  dat  de 
bruikleener  tot  minder  zorg  verpligt  zou  zijn,  wanneer  de  bruikleening 
niet  alleen  in  zijn  belang ,  maar  ook  in  dat  van  den  uitleener  plaats 
had  (4) ;  maar  de  juistheid  daarvan  zou  ik  zeer  betwijfelen.  Men  zal 
zich  vooreerst  wel  niet  met  grond  bij  tegenstelling  op  art.  1744,  3^ 
B.  W.  kunnen  beroepen;  in  allen  gevalle  had,  hetgeen  men  bedoelt, 
evenzeer  ten  aanzien  van  den  bruikleener  moeten  bepaald  zijn, 
maar  is  zulks  niet  bepaald.  Verder  is  wel  ook  in  het  Romeinsclie 
regt  voor  zoodanig  geval  eene  mindere  zorg  dan  anders  gevorderd , 
maar  behalve  dat  dit  regt  bij  ons  niet  geldt,  moet  ook  wèl  in  het 
oog  gehouden  worden,  dat  het  Romeinsche  regt  in  den  regel  nog 
meer  dan  de  zorg  van  een*  goed  huisvader  van  den  bruikleener  vor- 
dert. Eindelijk  moge  soms  de  bruikleening  ook  in  het  belang  van 
den  uitleener  kunnen  zijn,  zij  is  uit  haren  aard  altijd  voornamelijk, 
althans  altijd  mede  in  het  belang  van  den  bruikleener;  zij  is  dit  zoo- 
zeer, dat  de  zorg  van  een'  goed  huisvader  altijd  wel  van  hem  ge- 
vorderd mogt  worden,  zonder  dat  het  bijkomend  belang  van  den  uit- 
leener die  verpligting  behoeft  te  verminderen  of  te  verzwakken;  eene 
vermindering  trouwens,  waartoe  de  algemeene  bepaling  der  wet  ook 
geene  aanleiding  geeft.  Hetzelfde  geldt  voor  het  geval,  dal  de  uit- 
leener zijne  zaak  ten  gebruike  beeft  aangeboden ,  zonder  dat  de  bruik- 
leener er  om  had  verzocht  (5). 


(1)  DuRANTON,  XVII,  n.  521 ;  tboplomq,  n.  69  en  v.,  vooral  n.  77  en 
V.  5  DE  PiNTo,  II,  §  982,  bl.  470;  3e  uitg.  g  1042,  bl.  581  en  v.  —  (9) 
Verg.  TROPLONG  ,  n.  73.  Deze  scbrijver  wil  daarentegen,  n.  82 ,  gelet  hebben 
op  de  persoonlijke  hoedanigheid  van  den  bruikleener ;  maar  in  bet  door  hem 
aangevoerd  geval  is  de  minderjarigheid  en  dus  de  onbekwaamheid  van  dan 
bruikleener  een  beletsel  tegen  de  geldigheid  der  bruikleening,  waarvoor  de 
strenge  toepassing  van  art.  1781  a  van  zelf  moet  wijken.  —  (S)  Pothier 
n.  50;  DüBANTON,  XVII,  n.  523;  troplono,  n.  75,  82.  —  (#)  Potiurr, 
n.  51;  DURANTON,  XVII,  n.  522.  Verg.  tropi.ono,  n.  81. —  (S)PoTiiiBR, 
n.  62. 
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371.  Indien  de  geleende  zaak  verloren  gaat  door  een  toeval,  het- 
welk degene ,  die  haar  ter  leen  ontvangen  heeft ,  bad  kunnen  voorko- 
men, door  zijne  eigene  zaak  te  gebruiken,  of  indien  hij,  slechts  ééne 
van  beide  kunnende  behouden ,  aan  de  zijne  den  (1)  voorrang  heeft 
gegeven,  is  bij,  volgens  art.  1782  B.  W. .  voor  het  verlies  der 
andere  zaak  aansprakelijk.  Men  beeft  dit  voorgesteld  als  een  gevolg 
der  verpligting,  in  art.  1781  a  den  bru ik leener  opgelegd,  bewerende, 
dat  deze  meer  zorg  voor  de  geleende  zaak  moet  dragen  dan  voor 
zijne  eigene  (2).  Dil  laatste  schijnt  echter,  gelijk  wij  zagen ,  minder 
juist;  wanneer  de  bruikleener  ook  voor  zijn  eigen  goed  als  een  goed 
huisvader  zorgt,  dan  is  hij  ten  aanzien  der  geleende  zaak  tot  geen  meer- 
dere zorg  gehouden ,  en  de  bepaling  van  art.  1782  kan  in  zoodanig  geval 
zoo  weinig  een  gevolg  zijn  van  die  van  art.  1781  a,  dat  deze  voor  bet 
geval  dat  de  geleende  zaak  minder  waarde  had  dan  des  bruikleeners 
eigene ,  juist  tot  het  tegenovergestelde  zou  moeten  leiden.  Wij  beschou- 
wen art.  1782  liever  als  eene  bepaling  op  zich  zelve,  strekkende  om  te 
voorkomen,  dat  de  bruikleener  niet  maar  de  geleende  zaak  aan  geva- 
ren zal  blootstellen  om  zijne  eigene  te  sparen,  en  dat  hij,  slechts 
ééne  van  beiden  kunnende  behouden,  niet  door  eigenbelang  Ie 
zeer  tot  het  behoud  der  zijne  zou  geleid  worden,  maar  in  de  bepaling 
óer  wet  eene  drijfveer  vinden  zou  om  te  waken  voor  het  goed  des 
uiileeners,  die  zelf  voor  bet  zijne  niet  kan  zorgen  (3).  Het  is  dan 
ook  billijk,  dat  de  bruikleener,  waar  hij  slechts  ééne  van  beiden,  en 
dus  zijne  eigene  zaak  alleen  met  opoffering  der  geleende ,  behouden 
kan,  het  verlies  van  de  eene  drage.  Zijn  beide  van  gelijke  waarde, 
zoo  is  het  ten  gevolge  onzer  wetsbepaling  onverschillig  voor  hem, 
welke  behouden  blijft.  Wanneer  ze  in  waarde  verschillen,  zoo  maakt 
ook  die  bepaling  het  geraden,  wat  in  het  algemeen  geraden  is,  dat 
de  kostbaarste  behouden  blijve.  Is  dit  de  geleende  en  redt  hij  die, 
zoo  lijdt  hij  door  het  verlies  zijner  eigene  zaak  een  geringer  nadeel; 
terwijl  hij,  door  evenwel  de  zijne  te  redden  ten  koste  van  de  meer 
kostbare  zaak  des  uitleeners,  billijkerwijze  tot  de  vergoeding  hiervan 
verpligt  is.  Is  de  eigene  zaak  de  kostbaai*ste  en  redt  hij  die,  zoo 
heeft  hij  wèl  en  verstandig  gehandeld,  maar  kan  dan  ook  bet  verlies 
der  geleende  zaak  van  mindere  waarde  wel  dragen  (4). 

372.  Uit  het  gezegde  volgt,   dat  het  voor  de  toepassing  van  art. 


{t.)  Art.  1782  legt  eenen  voorrang ;  dit  schijnt  eene  drukfout  te  sijn ,  die 
Diet  ▼oorkomt  in  art.  6  der  Wet  v.  1  Maart  1825  (Sb.  n.  24).  Verg.  Th^- 
mis,  II,  bl.  373;  schülleb  en  vernepb,  op  art.  1782  B.  W.  -  (•)  Po- 
TH1ER,  n.  56;  duranton  ,  XVII,  n.  525;  tboplong,  n.  118  en  v.  —  (•) 
Opzoomer,  III,  bl.  210  en  v. ,  neemt  alleen  aansprakelijkheid  aan,  wanneer 
de  leener  het  gevaar  kende ,  het  toeval  voorzien  kon.  -  (#)  Verg.  opzoo- 
Msjz,  III,  bl.  211  en  V. 
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i782  B.  W.  niets  ter  zake  doei,  welke  der  beide  zaken  de  grootste 
waarde  beeft  (1).  De  bepaling  der  wet  is  dan  ook  zoo  alge- 
meen, dat  zij  voor  eene  onderscheiding  op  dien  grond  geene  ruimte 
laat.  Men  moet  daarbij  echter  wèl  in  het  oog  houden ,  dat  zij ,  wat 
haar  laatste  gedeelte  betreft,  van  de  veronderstelling  uitgaat,  dat  ook 
de  geleende  zaak  heeft  kunnen  behouden  worden;  anders  toch  kon  er 
geen  sprake  zijn  van  het  geven  van  voorrang  aan  de  eigen  zaak.  Wan- 
neer alzoo  de  geleende  niet  kon  behouden  worden,  zoo  is  de 
bruikleener  niet  op  grond  van  art.  1782  voor  haar  verlies  aansprake* 
lijk,  en  wordt  hij  dit  ook  niet,  door  eene  hem  zelven  toebehoorende 
zaak ,  die  hij  redden  kon ,  te  behouden ;  men  kan  niet  van  hem  vor- 
deren ,  dat  hij  ook  dezen  prijs  geve ,  om  zóó  eerst  van  alle  aansprake- 
lijkheid voor  het  verlies  van  gene  bevrijd  te  zijn.  Op  gelijke  wijze 
geloof  ik  met  pothibr  te  mogen  aannemen,  dat,  wanneer  het  gevaar 
zoo  dringend  was,  dat  er  slechts  in  de  haast  gered  kon  worden  wat 
voor  de  hand  lag,  zonder  dat  er  aan  het  geven  van  voorrang  aan  de 
eene  of  andere  zaak  gedacht  kan  worden,  het  redden  eener  voor  de 
hand  liggende  eigene  zaak  niet  aansprakelijk  stelt  voor  het  verlies 
van  het  geleende  goed ,  dat  niet  zoodanig  onder  het  bereik  lag  (2). 

373.  Wat  het  eerste  gedeelte  van  art.  1782  betreft,  schijnt  men 
eene  uitzondering  te  moeten  toelaten  voor  het  geval ,  dat  de  uilleener , 
wetende,  dat  de  bruikleener  ook  zelf  eene  zaak  had,  die  hij  kon  ge- 
bruiken, hem  echter  de  zijne  heeft  geleend,  opdat  de  andere  bewaard 
zou  blijven  (3).  Daarin  ligt  dan  stilzwijgend  het  bewijs  opgesloten  van 
de  bedoeling  der  partijen  om  af  te  wijken  van  eene  bepaling,  die 
slechts  strekt  om  misbruik  aan  de  zijde  van  den  bruikleener  te  voor- 
komen. 

37i.  De  bruikleener  moet  na  gemaakt  gebruik  of  op  den  bepaal- 
den tijd  de  zaak  teruggeven.  De  wet  spreekt  wel  is  waar  van  die 
verpligting  in  deze  tweede  afdeeling  niet  uitdiiikkelijk ,  zij  ligt  echter 
in  de  bepaling,  die  art.  1777  B.  W.  geeft,  opgesloten,  en  volgt 
dan  ook  genoegzaam  uit  het  geheele  wezen  der  bruikleening ;  terwijl 
de  oplegging  der  verpligting,  om  als  een  goed  huisvader  voor  het 
goed  te  zorgen  en  daarvan  geen  ongeoorloofd  gebruik  te  maken, 
daarmede  in  verband  staat.  Wanneer  de  teruggave  moet  plaats  heb- 
ben, hebben  wij  hierboven  (n.  352)  reeds  met  een  woord  gezien; 
wij  komen  daarop  bij  de  beschouwing  van  art.  17^7  terug.  Wat  de 
de  plaats  betreft,  waar  zij  geschieden  moet  (4),  bij  gebreke  van  bij- 
zondere   bepalingen    deswege    zal   men   zich    te  dien  aanzien  moeten 


(1)  PoTHiER,  n.  66.  Verg.  troflong,  n.  117;  zie  eohtor  durantox  , 
XVII,  n.  527.  — (»)  Pothibr,  t.  a.  p. ;  troplono  ,  n.  118.  —  («)  Po- 
THiER,  n.  69.   -   (#)  Pothibr,  n.  36  en  ▼.;    troflong  ,  n.  108  en  v. 
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houden  aan  art.  1429  B.  W.  De  teruggave  moet  geschieden  in  den 
staat,  waarin  het  goed  zich  alsdan  bevindt,  onverminderd  de  verplig- 
ting  tot  vergoeding  wegens  zoodanige  vermindering  in  waarde  als  het 
door  de  schuld  van  den  bruikleener  heeft  ondergaan  (1).  Zij  moet 
geschieden  met  de  vruchten,  die  de  zaak  uit  haren  aard  heeft  opge- 
leverd (2). 

375.  De  teruggave  moet  geschieden  aan  den  uitleener,  al  is  de 
overgifle  der  geleende  zaak  ook  door  een'  ander  namens  hem  ge- 
daan (3) ,  of  aan  zijn*  gemagtigde  (1)  of  aan  zijn  wettigen  vertegen- 
woordiger (5).  Deze  laatste  zal  zelfs  bij  uitsluiting  bevoegd  zijn  om 
het  goed  terug  te  ontvangen ,  wanneer  de  uitleener  na  de  leening  het 
beheer  zijner  zaken  verloren  heeft.  Waar  echter  een  minderjarige  b.  v. 
iets  heeft  uitgeleend,  wat*  zijn  vader  of  voogd  in  zijne  handen  had 
gesteld  en  aan  zijne  zorg  overgelaten,  daar  schijnt  ook  veilig  aan  hem 
te  kunnen  worden  teruggegeven  (6).  Wij  hebben  overigens  reeds 
hierboven  gezien,  dat  de  teruggave  niet  geweigerd  kan  worden  op 
grond  dat  de  uitleener  niet  zou  zijn  de  eigenaar  der  geleende 
zaak  (7). 

576.  Wij  hebben  reeds  gezien,  dat  de  verpligting  tot  teruggave  door 
geene  verjaring  vervalt ,  omdat  de  bruikleener  geen  bezitter  is  der  zaak , 
maar  slechts  houder  voor  een'  ander  (8).  Eveneens  kan,  volgens  de 
bepaling  van  art.  1465,  2^  B.  W.,  welke  de  C.  N.  ook  in  dezen 
titel,  art  1885,  schoon  noodeloos  (9) ,  herhaalde,  de  teruggave  niet 
geweigerd  worden  op  grond  eener  compensatie  of  vergelijking  van 
schuld,  al  zijn  ook  zaken  ten  gebruike  geleend,  die  anders  voor  com- 
pensatie vatbaar  zijn  (10).  Wij  hebben  bovendien  vroeger  het  gevoelen 
verdedigd,  dat  de  compensatie  ook  dan  is  uitgesloten,  wanneer, 
doordien  de  zaak  verloren  is  gegaan,  hare  waarde  door  den  bruiklee- 
ner vergoed  moet  worden  (11). 

377.  De  bruikleener  heeft  voorts  ook  in  het  geval,  waarin  hem 
volgens  art.  1 789  B.  W.  uitgaven ,  door  hem  gedaan ,  vergoed  moeten 
worden,  geen  regt  om  de  zaak  terug  te  houden  totdat  hem  die  uit- 
gaven vergoed  zijn.  Dat  regt  van  terughouding  bestaat  in  het  alge- 
meen slechts  in  zoodanige  gevallen ,  waarin  het  door  de  wet  uitdruk- 
kelijk is  toegekend ;  wat  hier  niet  heeft  plaats  gehad ,  terwijl  het  b.  v. 


(1)  PoTHiER,  n.  88.  —  (»)  Opïoombb,  III,  bl.  202.  —  («)  Pothieb, 
n,  29.  —  (4)  PoTHiER,  n.  30;  troplono  ,  n.  106.  —  (ft)  Pothier,  n.  31» 
33;  TROPLONO,  n.  106  en  v.  —  (•)  Pothier,  n.  36;  troplono,  n.  107.  — 
{7)  Verg.  POTHIER ,  n.  44 ;  troplono  ,  n.  106.  -—  (8)  Pothier  ,  n.  47.  - 
(»)  VoüRDUiN,  V,  bl.  372;  asser,  g  831 ,  2«.  —  (lO)  Pothier,  n.  44; 
DURANTON,  XVH,  n.  636;  troplong,  n.  129  en  v.  Verg.  hierboven  VI, 
n.  960.  —  (*1)  Zie  hierboyen  VI ,  n.  951.  Anders  pothier,  n.  44;  duran- 
To»,  XVII,  n.  637;  troplono,  n.  131  en  v.;  zachariab,  II,  {  392,  bl.  39. 
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wel  ten  aanzien  van  den  bevvaarnemer  is  geschied  in  art.  1766  B.  W., 
welks  analogische  toepassing,  al  was  zij  ook  in  bet  algemeen  ge- 
oorloofd ,  bier  ook  nog  daarom  zou  zijn  uitgesloten ,  omdat ,  terwijl 
de  bewaargeving  in  het  belang  van  den  bPAvaargever  en  bruikleening 
in  dat  van  den  bruikleener  geschiedt,  hier  tusschen  den  bewaarnemer 
en  den  bruikleener  geenszins  zoodanige  gelijkheid  bestaat,  die  tot  der- 
gelijke toepassing  regt  kon  geven  (1). 

378.  De  bruikleener  moet ,  gelijk  wij  zagen ,  de  zaak  zelve  terug- 
geven; hij  is  dus  schuldenaar  eener  bepaalde  zaak,  en  zijne  verplig- 
ting  tot  teruggave  houdt  alzoo,  volgens  art.  1480  B.  W.,  op.  wan- 
neer de  zaak  buiten  zijne  schuld  verloren  is  gegaan ,  tenzij  hij  op 
dat  tijdstip  reeds  in  de  teruggave  daarvan  nalatig  mogt  zijn  ge  weest- 
in dit  laatste  geval  is  hij  door  het  verlies  der  zaak  niet  van  zijne  ver- 
pligting  ontslagen  (2) ,  tenzij  de  zaak  op  gelijke  wijze  bij  den  uitlee- 
ner  zou  vergaan  zijn,  in  geval  zij  aan  hem  teruggegeven  ware.  Ook 
deze  bepaling  toch  van  art.  1480  is,  gelijk  wij  reeds  aanmerkten, 
letterlijk  in  dit  geval  van  toepassing,  wat  zij  niet  is  in  het  geval  van 
art.  1781  c  B.  W.  Wat  de  nalatigheid  zelve  betreft,  het  komt  mij 
voor,  dat  te  dien  aanzien  ook  hier  de  algemeene  regels  gelden;  dat 
dus  de  overeenkomst  zelve  kan  medebrengen ,  dat  de  bruikleener  in 
gebreke  zal  zijn ,  door  op  een  bepaalden  tijd  het  goed  niet  terug  te 
geven ,  dat  dit  echter  niet  onbepaald  het  geval  is ,  en  dan  daartoe 
eene  ingebreke-stelling  noodig  is  (3). 

579.  De  uitleener  heeft  wegens  de  teruggave  der  geleende  zaak , 
hare  vergoeding  in  geval  van  verlies,  zoo  daartoe  termen  zijn,  en  de 
vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen,  waar  deze  vei^chuldigd 
is,  eene  regtsvordering  jegens  den  bruikleener.  Indien  verscheiden 
personen  gezamenlijk  dezelfde  zaak  ter  leen  hebben  ontvangen,  zijn 
zij,  volgens  art.  1786  B.  W. ,  ieder  voor  het  geheel  daarvoor  jegens 
den  uitleener  aansprakelijk ,  en  dit  geldl  zonder  twijfel  niet  alleen  van 
de  teruggave,  maar  ook  van  alle  ter  zake  der  bruikleening  op  hen  rus- 
tende verpligtingen.  Al  is  dus  ook  bij  de  bruikleening  zelve  geene 
hoofdelijkheid  bedongen,  zot»  bestaat  zij  evenwel  van  regtswege  uit 
kracht    der    wet,    niet    slechts   wanneer  het   onderwerp   der  bruik- 


(1)  Verg.  DURANTON,  XVII,  n.  538;  de  pinto,  II,  %  985,  1,  bl.  471  ; 
3e  uitg.  §  1045,  1,  bl.  583;  lipman,  bl.  529;  vernbde  ,  op  art.  1789  B. 
W.  Anders  pothibr,  n.  43,  82;  troplong,  n.  128,  161;  zachabiab,  II, 
j,  392,  bl.  38  en  v.  en  n.  1.  Zachariae  merkt  aan,  dat  uit  art.  1948  C.  N. 
(art.  1766  B.  W.)  geen  argumentum  a  contrario  geput  mag  worden,  wat  dan 
ook  geheel  iets  anders  is ,  dan  de  uitsluiting  van  een  argumentum  ex  analo- 
gia.  —  (9)  PoTHiER,  n.  60;  duranton  ,  XVII,  n.  529.  — (S)  Strenger  zijn 
suRAJiTON ,  XVII ,  n.  530 ;  zachariab  »  II ,  {  392  ,  bl.  38  en  n.  6. 
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leening    ondeelbaar,    maar    ook    wanneer  het   voor  verdeeling  vat- 
baar is  (1). 

380.  De  verpiigting  van  den  bruikleener  gaat  natuurlijk  op  zijne 
erfgenamen  over.  Dit  geldt  ook  van  de  aansprakelijkheid  vuor  bet 
geheel,  waarvan  art.  1"86  B.  W.  spreekt,  met  dat  gevolg,  dat  de 
uiiteener  ook  de  erfgenamen  van  een'  der  hoofdelijk  verbonden  bruik- 
leeners  voor  het  geheel  kan  aanspreken.  Wat  echter  de  erfgenamen 
van  den  bruikleener  of  van  een'  der  bruikleeners  betreft,  deze  zijn  als 
zoodanig  jegens  den  uitleener  niet  voor  het  geheel,  maar  ieder  voor 
zijn  aandeel  aansprakelijk  ,  tenzij  het  mogt  gelden  eene  zaak ,  die  in 
de  levering  voor  geene  vei deeling  vatbaar  is,  zoodat  art.  1338  B. 
W.  zijne  toepassing  moet 'vinden.  Anders  toch  kan  hier  bij  het  stil- 
zwijgen der  wet  voor  dit  geval  geene  hoofdelijke  verbin  dtenis  worden 
aangenomen  (2) ;  art.  1318  B.  W.  belet  dit,  en  art.  1786  B.  W. 
geeft  daartoe  geen'  grond ,  omdat  wel  ook ,  wanneer  de  bruikleener  is 
gestorven ,  zijne  erfgenamen  en  alzoo  verscheiden  per  sonen  gezamenlijk 
dezelfde  zaak  ten  gevolge  van  bruikleening  onder  zich  hebben,  maar 
zij  toch  die  zaak  niet  gezamenlijk  ter  leen  ontvangen  hebben,  en  dus 
de  reden,  waarom  in  het  eene  geval  de  verbindtenis  hoofdelijk  kon 
worden  gemaakt,  in  het  andere  geval  niet  bestaat,  maar  de  erfgena- 
men van  den  bruikleener  veelmeer  met  alle  andere  erfgenamen  van 
een'  schuldenaar  moeten  worden  gelijk  gesteld. 

381.  De  regtsvordering,  die  de  uitleener  als  zoodanig  tegen  den 
bruikleener  of  diens  erfgenamen  heeft ,  is  eene  persoonlijke  vordering , 
gegrond  op  de  bestaande  verbindtenis  (3).  Dit  belet  echter  in  geenen 
deele  den  uitleener,  die  tevens  eigenaar  is,  en  dit  volgens  art.  1778 
B.  W.  blijft,  om  als  zoodanig  en  op  grond  van  zijn  eigendomsregt 
het  geleende  van  den  bruikleener  als  houder  terug  te  vorderen  bij 
revindicatie  of  reclame.  Het  regt  daartoe  is  in  art.  629  B.  W.  den 
eigenaar  tegen  iederen  houder  gegeven,  en  dat  hij  in  dit  bijzonder 
gevat  tegenover  dien  houder  ook  nog  staat  in  de  betrekking  van  uit- 
leener, kan  niet  strekken  om  zijn  regt  als  eigenaar  te  verzwakken  of 
eenigermate  te  beperken  (4).  Tegen  derden ,  aan  wie  de  bruikleener 
de  zaak  heeft  vervreemd,  heeft  de  uitleener  geene  persoonlijke  vor- 
dering op  grond  der  bruikleening;  maar  tegen  hen  kan  hij,  eigenaar 


(t)  PoTHiER,  n.  65;  C.  iV.  et  Mot.,  VI,  bl.  222;  troplono  ,  n.  139.  — 
(•)  Zoo  ook  roTHiBR,  n.  66;  troplono,  n.  140.  —  (•)  Fothibr,  d.  67.  — 
(4)  Verg.  hierboven  IIT ,  n.  279  ,  en  de  daar  aangehaalde  plaatsen ;  voorts  mr. 
/.  DE  WITTE  VAN  C1TTER8 ,  in  Themü ,  V,  bl.  361  en  v.  Anders  s.  h.  bkk- 
KEB,  De  quaettümêy  on  emnmodanti  gtta  ttUi  adversuë  commodatarwm  eofnpetat 
rei  imii,dalae  vindieatio  (Gron.   1843). 
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der  zaak  zijnde,  op  dezen  grond  de  zakelijke  vordering  toi  opeisching 
van  zijn   eigendom,  en  ook  alleen  deze,  instellen  (1). 


AFDEELIHO  III. 

§3. 

Van  de  verpligtingen  van  den  uitleener. 

382.  De  uitleener  kan,  volgens  art.  1787  B.  W.,  de  geleende 
zaak  niet  terugvorderen  dan  na  verloop  van  den  bepaalden  tijd,  of, 
bij  gebreke   eener  dusdanige   bepaling,    nadat  zij  tot   het    gebruik, 

•  waartoe  zij  was  uitgeleend ,  gediend  heelt  of  heeft  kunnen  dienen. 
Hij  is  dus  verpligt  om  den  bruikleener  tot  zoo  lang  het  genot  der 
geleende  zaak  te  laten  behouden.  Hij  was  niet  gehouden,  de  zaak 
ten  gebruike  te  geven,  maar  door  de  bruikleening  heeft  hij  zich 
de  bevoegdheid  benomen  om  haar  naar  welgevallen  terug  te  nemen 
en  zelf  te  gaan  gebruiken.  Ware  het  anders,  dan  zou  de  bruiklee- 
ner, te  wiens  behoeve  nu  de  bruikleening  plaats  heeft,  veelal  juist  in 
verlegenheid  komen ,  wanneer  hij  te  midden  van  hel  gebruik ,  dat  hij 
van  de  zaak  maakt ,  haar  weder  moest  missen  (2). 

383.  In  de  eerste  plaats  komt  de  tijd  in  aanmerking,  welke  bij 
de  bruikleening  bepaald  is,  en  eerst  bij  gebreke  van  zoodanige  be- 
paling, het  gemaakt  gebruik.  Vanhier  dat  men  bezwaarlijk  roet  po- 
TH  IER  zal  kunnen  aannemen,  dat  de  zaak  ook  vóór  den  bepaalden  tijd 
kan  teruggevorderd  worden ,  wanneer  het  gebruik ,  dat  men  daarvan 
wilde  maken ,  reeds  vroeger  volledig  is  gemaakt  (3) ,  noch  ook  dat  de 
bruikleener  de  zaak  ook  langer  zou  kunnen  behouden,  wanneer  hij 
daaraan  behoefte  had,  en  de  uitleener  daardoor  geen  nadeel  leed,  of 
althans  een  veel  geringer  nadeel  dan  de  bruikleener  zou  lijden,  zoo 
hij  terstond  de  zaak  terug  moest  geven  (4).  Hoe  aannemelijk  dit  op 
zich  zelf  welligt  mogt  zijn,  het  stuit  af  op  de  stellige  bepaling  der 
wet ,  welke  —  terwijl  partijen  ook  misschien  juist  door  de  tijdsbe- 
paling alle  geschillen  over  de  vraag ,  of  van  de  zaak  al  dan  niet  het 
bedoelde  gebruik  is  gemaakt ,  hebben  willen  voorkomen ,  —  die  tijds- 
bepaling in  het  algemeen  handhaaft. 

384.  Bij  gebreke  van  tijdsbepaling  kan  de  zaak  eerst  teruggevor- 

(1)      POTHIEB,   t.   a.  p.   —   (9)   POTHIER,    D.   24;     XAIJ.EV1LLB,   IV,  bl.   35; 

TROPLONO,  n.  141  en  y.  —  (*)  Fothibr,  n.  26.    Verg.  troplono,  n.  löö.  — 
(•i)  PoTHiSB,  n.  28;   troplong  ,  n.  104.  % 
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derd  worden»  wanneer  zij  tot  het  bedoelde  gebruik  gediend  beeft  of 
beeft  kunnen  dienen.  Van  dit  laatste  spreekt  art.  1888  C.  N.  niet, 
eo  ik  vind  ook  niet  vermeld ,  wat  onzen  wetgever  tot  de  bijvoeging  dier 
woorden  heeft  bewogen.  In  allen  gevalle  echter  is  daardoor  den 
bruikleener  dè  magt  ontnomen  om  de  zaak  onbepaald  onder  zich  te 
houden  onder  voorwendsel,  dat  het  bedoelde  gebruik  daarvan  nog 
niet  is  gemaakt.  Daar  het  gebruik  bij  de  overeenkomst  althans  mid- 
dellijk bepaald  moet  zijn,  is  het  niet  onmogelijk  te  beslissen,  dat  op 
zeker  tijdstip  de  zaak  daartoe  heeft  kunnen  dienen ;  en  van  de  beslis- 
sing van  dit  punt  zal  wel  geen  nadeel  te  vreezen  zijn,  wanneer  men 
de  bepaling  enkel  beschouwt  als  strekkende  tot  voorkoming  van  mis- 
bruik aan  zijde  van  den  bruikleener. 

385.  De  bepaling  van  art.  1788  B.  W.  lijdt  uilzondering,  wan- 
neer bij  de  bruikleening  bepaald  is,  dat  de  uitleener  ten  allen  tijde 
bevoegd  zal  zijn  de  geleende  zaak  terug  te  vragen. 

386.  Zij  lijdt  eveneens  uitzondering  voor  het  geval,  dat  de  uit- 
leener gedurende  den  bepaalden  tijd,  of  voordat  de  behoefte  van  den 
gebruiker  opgehouden  heeft,  de  geleende  zaak,  om  dtingende  en  on- 
verwachts opkomende  redenen,  zelf  noodig  heeft.  Men  heeft  aan- 
genomer^,  dat  de  bevoegdheid  om  de  zaak  terug  te  vragen  voor  dat 
geval  geacht  mag  worden  stilzwijgend  bedongen  te  zijn;  dat  de  uit- 
leener niet  zou  hebben  toegestemd  in  de  bruikleening,  wanneer  hij 
voorzien  had,  dat  hij  zelf  zoo  dringende  behoefte  aan  de  zaak  zou 
krijgen,  en  dat,  wanneer  één  van  beiden,  de  uitleener  of  de 
bruikleener ,  het  gemis  der  zaak  moet  ondervinden,  het  billijk  is,  dat  dit 
eer  dezen  dan  genen  treft  (1).  Hoe  dit  zijn  moge  (2),  ail.  1788  B. 
W.  bepaalt,  dat  in  zoodanig  geval  de  regter,  naar  gelang  der  om- 
standigtieden,  den  gebruiker  noodzaken  kao  het  geleende  aan  den  uit- 
leener terug  te  geven. 

387.  Ook  in  het  bedoeld  geval  is  den  uitleener  geene  vrije  be- 
voegdheid gegeven  om  de  zaak  terug  te  nemen,  maar  de  beslissing 
aan  den  regter  opgedragen.  Duranton  spreekt  bier  van  het  koit  ge- 
ding voor  den,  president  der  regtbank  (3) ;  de  wet  noemt  echter  dezen 
niet ,  maar  spreekt  in  het  algemeen  van  den  regter ,  waaronder  in  den 
regel  6f  de  kantonregter  èf  de  regtbank  verstaan  moet  worden.  En 
wanneer  men  nu  aanneemt,  dat  de  regtsmagt  van  den  voorzitter  eene 
exceptionele  is,  die  in  zaken,  waarin  uit  hoofde  van  onverwijlden 
spoed  eene  onmiddellijke  voorziening  wordt  vereischt ,  slechts  in  enkele 
gevallen,  door  de  wet  bepaaldelijk  aangewezen,  kan  worden  ingeroe- 


(1)  Verg.  poTHiBB,  n.  26;  C.  N.  et  Mot,,  VI,  bl.  203,  211,  222;  mal- 
LEViLLB,  IV,  bl.  36;  TROFLONo,  n.  151  en  t.  ;  echüller,  op  art.  17R8  B. 
W.  —  (•)  DvBANTON ,  XVll ,  n.  646 ,  bestrijdt  de  bepaling.  —  («)  Di  ran- 
TOH  ,  XVII ,  n.  546. 
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pen  (art  289  W.  v.  B.  R.)(i),  dan  zal  hier.  tenzij  de  kantonregter 
bevoegd  raogt  zijn,  de  bemoeijing  der  regtbank  nondig  wezen,  al 
schijnt  ook  de  veelal  langzame  behandeling  van  zaken  bij  de  regtbank 
voor  gevallen  van  dringende  behoefte  weinig  te  passen. 

388.  Hoe  het  zij,  de  regter  kan  den  bruikleener  niet  tot  terug- 
gave noodzaken,  tenzij  dringende  redenen  die  voor  den  uitleener  noo- 
dig  maken.  Die  redenen  moeten  voorts  ook  onverwachts  zijn  opge- 
komen, en  dus  ten  tijde  der  bruikleening  niet  vooi^ien  zijn;  zoodat, 
wanneer  zij  toen  voorzien  hadden  kunnen  worden,  de  uitleener 
geacht  moet  worden  dat  gevaar  op  zich  te  hebben  genomen,  en 
wachten  moet  totdat  hij  overeenkomstig  art.  1787  de  zaak  terug  kan 
vorderen.  Bovendien  maakt  nog  de  omstandigheid,  dat  de  uitleener 
om  dringende  en  onverwachts  opkomende  redenen  zelf  de  zaak  noodig 
heeft,  het  voor  den  regter  niet  noodzakelijk,  den  bruikleener  tot  te- 
ruggave te  noodzaken  \  hij  kan  dit  slechts ,  en  hij  kan  het  naar  ge- 
lang der  omstandigheden;  zoodat  hier  den  regter  de  meeste  ruimte 
gelaten  is,  om  geheel  ex  aequo  et  bono  uitspraak  te  doen  en  onder 
anderen  in  aanmerking  te  nemen,  of  het  den  bruikleener  ook  mogelijk 
is,  de  zaak  op  het  oogenblik  terug  te  geven,  en  of  ook  soms  op  an- 
dere wijze  beider  belangen  kunnen  worden  overeengebragt  (2). 

389.  Voor  het  overige  boude  men  in  het  oog,  dat  art.  1787  B. 
W.  den  uitleener  eene  om  zoo  te  zeggen  negatieve  verpligting  op- 
legt, om  zijnerzijds  het  gebruik  van  den  bruikleener  niet  ontijdig  te 
doen  ophouden;  maar  dat  het  hem  niet  verpligt  om  den  bruikleener 
het  rustige  genot  van  het  goed  te  doen  hebben  zoolang  zijn  gebruik 
mag  duren,  gelijk  zoodanige  verpligting  in  art.  1586,  3^  B.  W.  den 
verhuurder  jegens  den  huurder  is  opgelegd.  Het  vei-schil  tusschen 
huur  en  verhuur,  die  tegen  een  bepaalden  prijs,  en  bruikleening,  die 
om  niet  geschiedt,  leidt  van  zelf  tot  dit  onderscheid  (3).  De  uitlee- 
ner is  dus  slechts  aansprakelijk  voor  stoornis,  die  hij  zelf  heeft  ver- 
oorzaakt (4).  De  bruikleener,  die  door  derden  in  zijn  genot  gestooi-d 
wordt,  kan  alzoo  de  opheffing  dier  stoornis  niet  van  den  uitleener 
vorderen ,  noch  ook  eenige  vergoeding  van  kosten ,  sohaden  en  inte- 
ressen deswege,  tenzij  deze,  wetende  dat  de  zaak  hem  niet  toebe- 
hoorde ,  haar  evenwel  aan  genen  ten  gebruike  had  gegeven  zonder  hem 
daarmede  bekend  te  maken  (5). 

390.  Zoo  is  de  uitleener  ook  niet,  gelijk  de  verhuui-der  volgens 
art.  1586,  2°  en  1587  6  B.  W. ,  verpligt  het  geleende  goed  te  on- 
derhouden in  zoodanigen  staat,  dat  het  tot  het  gebruik,    waartoe  het 

(1)  Verg.  Ojm  en  Med, ,  IV ,  bl.  161  en  v. ,  164  en  v.  — -  (»)  Verg. 
POTH1ER,  t.  a.  p.;  DUBANTOM ,  XVII,  n.  545  en  v.  -  (•)  Pothibb,  n. 
76,  79;  BURANTON,  XVII,  n.  547;  tboplono,  n.  154.  —  (#)  Pothibb, 
n.  78.  —  (&)  PoTHiEB ,  n.  80 ;  duba2<tom  ,  XVII ,  n.  547  \  zachabiab  ,  II , 
I  393  y  bl.  39. 
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bestemd  is,  dienen  kan.  Het  was  dan  ook  mijns  bedunkens  ten  on- 
regte,  dat  de  tribun  bouttëville  (i)  zich  ter  aanprijzing  der  bepaling 
van  art.  1890  C.  N.  (art.  1789  B.  W.)  beriep  op  de  edelmoedigheid , 
Ie  sentiment  généreux,  waardoor  de  uitleener  tot  de  leening  geleid 
is  en  waarmede  eene  weigering  der  daar  bedoelde  vergoeding  kwalijk 
vereenigbaar  zou  zijn.  Wij  zullen  zien ,  dat  er  een  andere  grond  be- 
staat voor  die  bepaling;  welke,  zoo  het  gezegde  waar  was,  geheel 
anders  had  moeten  luiden,  en  den  uitleener  gelijke  verpligting  als  den 
verhuurder  had  moeten  opleggen,  wat  zij  echter  niet  doet.  Wel  is 
ook  de  bruikleener  tot  geen  onderhoud  der  zaak ,  tot  geene  kosten , 
om  de  zaak  tot  het  gebruik  geschikt  te  houden,  verpligt,  —  deze  ver* 
ptigting  toch  is  hem  nergens  opgelegd  (2);  —  maar  hij  kan,  zoo  de 
zaak  zonder  zoodanige  kosten  niet  meer  gebruikt  kan  worden ,  en  noch 
de  uitleener,  noch  hij  zelf  die  kosten  wil  aanwenden,  eenvoudig  vol- 
staan met  afstand  te  doen  van  zijn  genot  en  de  zaak  aan  den  uitleener 
terug  te  geven. 

391.  Vanhier  dat  de  gebruiker,  die,  om  van  de  geleende  zaak 
gebruik  te  kunnen  maken ,  eenige  onkosten  gemaakt  heeft ,  deze ,  vol- 
gens art.  1785  B.  W. ,  niet  kan  terugvorderen.  Hij  heeft  ze  gemaakt 
om  genot  te  hebben  van  de  geleende  zaak ,  dus  in  zijn  eigen  belang ; 
hij  was  er  niet  toe  verpligt,  maar  moet,  nu  hij  ze  gemaakt  heeft, 
ze  zelf  dragen  (3).  Art.  1785  spreekt  dan  ook  geheel  algemeen,  en 
er  is  volstrekt  geene  reden,  om  de  woorden:  „eenige  onkosten  " 
juist  te  verstaan  in  den  zin  van  modica  impendia,  gelijk  malleville 
wil  (4);  men  zat  daaronder  moeten  verstaan  alle  onkosten,  hetzij  van 
meer,  hetzij  van  minder  gewigt,  die  de  gebruiker  aangewend  heeft 
om  van  de  geleende  zaak  gebruik  te  kunnen  maken.  Aan  den  ande- 
ren kant  is  er  geene  reden  om  aan  te  nemen ,  dat  de  bruikleener  ver- 
pligt zou  zijn  tot  de  hier  bedoelde  onkosten  (5);  de  wet  legt  hem 
zoodanige  verpligting  nergens  op,  maar  veronderstelt  alleen,  dat  hij 
in  zijn  eigen  belang  onkosten  heeft  gemaakt. 

392.  Met  het  gezegde  is  dan  ook  volstrekt  niet  in  strijd  de  be- 
paling van  art.  1789  B.  W.  „Indien  de  gebruiker,  gedurende  de 
bruikleening,  tot  behoud  der  zaak  eenige  buitengewone  noodzakelijke 
onkosten  heeft  moeten  maken ,  welke  zoo  dringende  waren ,  dat  hij 
daarvan  te  voren  aan  den  uitleener  geene  kennis  heeft  kunnen  geven, 
is  deze  verpligt  hem  dezelve  te  vergoeden  **  (6).  Uier  toch  is  geen 
sprake  van  onkosten,   gemaakt   om   gebruik    van  de  zaak  te  kunnen 


(1)  a  iV.  ei  Mot,  VI,  bl.  212.  —  (9)  Zie  echter  pothïer,  n.  81.  — 
(«)  DuBANTON,  XVII,  n.  .539;  de  pinto,  II,  8  983,bl.  471;  3e  uitg. 
l  1043,  bl.  683;  schüllkr,  op  art.  1785.  —  (4)  Malleville,  IV,  bl.  38^ 
36.  -  (ft)  Zoo  TBOPLONO,  n.  133  en  v.  —  (•)  Düranton,  XVII,  n.  648; 
TBOPLoNo ,  n.  157  en  v. 
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hebben,  maar  van  onkosten  tot  behoud  der  zaak  noodzakelijk,  en  dus 
aangewend  in  het  belang  van  den  uitleener;  die  wel  in  het  algemeen 
zelf  moet  weten ,  of  hij  ze  wil  aanwenden  of  liever  de  zaak  laten 
vergaan»  maar  voor  wien  de  bruikleener,  in  het  in  art.  1789  bedoeld 
geval ,  als  negotiorum  gestor  heeft  gehandeld ,  en  daarom  ook  als  zoo- 
danig aanspraak  op  vergoeding  heeft. 

393.    Vandaar   dat  het  voor  de  toepassing  van  art.  1789  noodig 
is,  vooreerst  dat  de  onkosten  tot  behoqd  der  zaak  noodzakelijk  ^a- 
ren ;  ten  anderen  dat  ze  zoo  dringende  waren ,  dat  de  bniikleener  den 
uitleener  daarvan  te  voren  geen  kennis  heeft  kunnen  geven,   om  de- 
zen zelv'  daarvoor  te  laten  zorgen  of  daarover  te  laten  beslissen ;  ten 
derde  dat  ze  buitengewoon  waren.    MalLLEVIlle  stelt  dépense  extra- 
ordinaire tegenover  quelque  dépense ,  waaronder  hij ,  gelijk  wij  zagen , 
geringe  uitgaven  verstaat ,  en  neemt  gene  dus  op  in  den  zin  van  aan- 
zienlijke onkosten  (1).    Ook  deze  opvatting  komt  mij  onjuist  voor,  en 
de   hoegrootheid  der  onkosten  schijnt  bij  de  beoordeeling,  of  ze  ge- 
woon  dan    wel  buitengewoon  zijn,   volstrekt    niet  in  aanmerking  te 
kunnen  komen.    De  uitdrukking:    buitengewone  onkosten,    komt  mij 
voor  enkel  te  strekken  tot    nadere  bepaling  der  kosten  van  behoud. 
Zoo  zijn  b.  v.  ook  de  kosten  der  voeding  van  een  geleend  paard  nood- 
zakelijke kosten  tot  behoud  daarvan ,  maar  ze  zijn  dagelijksche  en  zeer 
gewone  kosten,  waartoe  de  bruikleener  wel  niet  bepaald  verpligt  is, 
maar  die  hij ,  zoo  hij  ze  gemaakt  heeft  om  van  het  paard  gebruik  te 
kunnen  maken,  volgens  art.  1785,  niet  kan  terugvorderen,  en  die  de 
uitleener,    volgens  art.  1789,    niet  behoeft  te  vergoeden,   omdat  ze 
niet  buitengewoon  zijn.     Dit  zijn  alleen  zoodanige  onkosten,    waarop 
bij  de  bruikleening  niet  gerekend  kon  worden. 

395.  De  verpligting  tot  vergoeding  der  in  art.  1789  bedoelde 
onkosten  vervalt  niet,  al  is  de  zaak  later  ook  verloren  gegaan*  en  al 
zijn  de  onkosten  dus  zonder  het  gewenschte  gevolg  gebleven.  Zulks 
belet  niet ,  dat  ze  tot  behoud  der  zaak  zijn  aangewend  ,  en  dit  is  voor 
zoo  verre  voldoende  (2). 

394.  De  bruikleener  heeft  voor  die  vergoeding ,  volgens  art  H85, 
4^  en  1193  6  B.  W. ,  eene  bevoorregte  inschuld  op  de  zaak,  tot 
wier  behoud  de  kosten  zijn  aangewend ;  maar ,  gelijk  wij  zagen ,  geen 
regt  van  terughouding.  De  teruggave  der  zaak,  zonder  tevens  zoo- 
danige vergoeding  te  vorderen ,  doet  dan  ook  de  aanspraak  hierop  niet 
vervallen  (3). 

396.  Eene  verpligting,  gelijk  art  1540  B.  W.  den  verkooper  op- 
legt tot  vrijwaring  wegens  verborgen   gebreken,  kon  den  uitleener 


(1)    Malleville,    IV,    bl.   36.  -  (B)  Dubanton,    XVII,  n.  548;    po- 
THisE,  n.  83.  —  (8)  PoTHiBB,  n.  82  en  ▼. 
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almede  niet  worden  opgelegd,  met  dat  gevolg,  dat  hij  in  het  alge- 
meen aansprakelijk  zou  zijn  voor  nadeeien  ,  daaruit  voor  den  bruik- 
leener  ontstaan.  Maar  wanneer  de  ter  leen  gegeven  zaak  zoodanige 
gebreken  heeft,  dat  daardoor  aan  dengene,  die  er  zich  van  bedient, 
nadeel  zou  kunnen  worden  toegobragt,  en  de  uitleener  die  gebreken 
kende,  maar  evenwel  daarvan  aan  den  gebruiker  geen  kennis  gaf, 
dan  is  hij,  volgens  art.  1790  B.  W.,  voor  de  gevolgen  aansprakelijk 

397.  De  bepaling  is  algemeen  en  ziet  op  alle  soorten  van  gebre- 
ken, ten  gevolj^e  waarvan  het  gebruik  der  zaak  voor  den  bruikleener 
nadeelig  kan  zijn  (1).  Het  mag  echter  gerekend  worden  in  den 
aard  der  zaak  te  liggen,  dat  hare  toepassing  beperkt  moet  worden 
tot  zoodanige  gebreken,  die  den  bruikleener  onbekend  waren  en  zich 
ook  niet  van  zelve  aan  hem  openbaarden;  verborgen  gebreken  dus, 
die  hij  niet  kent  (2),  en  slechts  zou  kennen,  wanneer  de  uitleener 
hem  daarvan  kennis  had  gegeven,  en  om  welke  de  bruikleener  in 
dat  geval  öf  zich  van  het  gebruik  der  zaak  geheel  zou  hebben  ont- 
houden, öf  wel  zoodanige  voorzorgen  zou  hebben  genomen,  waardoor 
de  nadeelige  gcwolgen  konden  worden  voorgekomen.  En  het  is  juist 
de  omstandigheid,  dat  de  uitleener  daarvan  geen  kennis  heeft  gege- 
ven, ofschoon  hij  met  de  gebreken  wel  bekend  was,  die  hem  aan- 
sprakelijk stelt  voor  de  gevolgen,  waarvoor  hij  niet  aansprakelijk  zou 
zijn ,  zoo  hij  ook  zelf  daarvan  geen  kennis  had  gedragen  (3). 

398.  De  bruikleener  heeft  ten  gevolge  der  verpligtingen  van  den 
uitleener  tegen  dezen  eene  persoonlijke  regtsvordering.  Indien  ver- 
scheiden personen  gezamenlijk  dezelfde  zaak  ter  leen  hebben  gegeven , 
heeft  hij  die  vordering  tegen  deze  allen,  maar  tegen  ieder  slechts 
voor  zijn  aandeel,  niet  voor  het  geheel,  tenzij  dit  uitdrukkelijk  mogt 
zijn  bedongen.  Zoodanige  hoofdelijke  verbindtenis  bestaat  te  hunnen 
aanzien  niet  uil  kracht  der  wet,  en  eene  bepaling  als  van  art.  1786 
R.  W.  voor  het  geval,  dat  verscheiden  personen  gezamenlijk  dezelfde 
zaak  ter  leen  hebben  ontvangen,  behelst  deze  afdeeling  ten  aanzien 
van  meer  uitleeners  niet  (4). 


(1>  Verg.  DB  FiNTO ,  II,  g985,  2,  bl.  471 ;  Se  uitg.  |  1045,  2,  W. 
683.  -  (9)  Mallbvillb,  IV,  bl.  37;  tboplono,  n.  168;  bachabiae.  II» 
{  393,  bl.  39  en  n.  6.  —  (S)  Mallbvillb,  IV,  bl.  36  en  v.  ;  Oonf.  du  C. 
C,  VI,  bl  219  en  V.;  dubanton,  XVII,  n.  549  j  tboplono,  n.  163  en 
▼.  —  (4)  DuBAKTON,  XVII,  n.  540. 


VEERTIENDE  TITEL. 


Vtut  wM**f*vfMcmif^^« 


§1- 


Begrip  van  verbruikleening. 


399.  Verbruikleening  is,  volgens  de  bepaling  van  art.  1791  B.  W.» 
eene  overeenkomst,  waarbij  de  eene  partij  aan  de  andere  eene  zekere 
hoeveelheid  van  verbruikbare  zaken  afgeeft,  onder  voorwaarde  dat  de 
laatstgemeide  haar  even  zoo  veel  van  gelijke  soort  en  hoedanigheid 
teruggeve. 

4-00.  Van  die  partijen  wordt  de  eene,  die  de  zaak  ter  leen  geeft, 
ook  hier  weder  telkens  in  de  wet  uitleener  genoemd ;  de  ander  wordt 
ook  hier  meestal  aangeduid  als  degene ,  die  de  zaak  ter  leen  ontvan- 
gen heeft,  terwijl  hij  ook  wel  (in  art.  1795.  1803  6,  1806  B.  W.) 
de  schuldenaar  genoemd  wordt.  Tot  nadere  bepaling  zou  men  hem 
ook  verbrmkleener  j  of  wel  eenvoudig  leener  kunnen  noemen. 

4-01.  Ook  hier  spreekt  de  wet  van  eene  overeenkomst  (1),  waarbij 
de  een  aan  den  ander  afgeeft ,  even  als  wij  dit  ten  aanzien  van  bruik- 
leening  hebben  opgemerkt  (2).  Ook  hier  is  de  overeenkomst  vóór 
die  afgifte  niet,  gelijk  naar  het  Romeinsche  regt,  krachteloos,  maar 
geldig  en  verbindende,  met  dat  gevolg,  dat  bij,  die  zich  verbonden 
heeft  om  op  de  bedoelde  wijze  goederen  uit  te  leenen,  door  de  an- 
dere partij  kan  worden  genoodzaakt  om  daaraan  te  voldoen  of  anders 
alle   kosten,   schaden  en  interessen  te  vergoeden.    Maar  verbruiklee- 


(i)    Verg.  hierover  tboplono  ,  n.  198^196.  -  (9)  Zie  hierboven  n.  342. 
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Ding  is  er  zonder  die  afgifte  niet:  de  zaak  blijft  voor  rekening  van 
den  uitleener,  en  er  kan  dan  geen  sprake  zijn  van  eenige  toepassing 
der  bepalingen  van  dezen  titel ;  ook  deze  obligatie  re  contrabitur  (1). 

402.  Intusschen  is  ook  bier  slechts  eene  wezenlijke  of  veronder- 
stelde overgave  noodig;  het  is  noodig,  dat  bet  geleende  ten  gevolge 
der  overeenkomst  in  banden  van  den  verbruikleener  zij  of  blijve.  Zoo 
deze  ter  zake  van  bewaargeving  of  uit  anderen  hoofde  dat  goed  reeds 
onder  zich  bad,  wordt  er  geene  wezenlijke  afgifte  vereü;cbt;  die,  in 
verband  met  eene  voorafgaande  teruggave  van  hetgeen  uit  anderen  hoofde 
werd  bezeten,  enkel  als  eene  formaliteit  zou  kunnen  beschouwd  wor- 
den (2).  Hetzelfde  geldt ,  waar  de  een  den  ander  eenige  zaak  ter 
band  stelt,  om  die  te  verkoopen,  en  den  daarvoor  ontvangen  prijs 
bij  wijze  van  verbruikleening  te  behouden;  deze  is  dan  tot  stand  ge- 
komen  door  bet  ontvangen  van  den  prijs  krachtens  lastgeving  in  ver- 
band met  de  overeenkomst,  ten  gevolge  waarvan  die  prijs  nu  in  de 
magt  van  den  verbruikleener  is.  Ook  behoeft  de  overgifte,  waar  die 
plaats  heeft ,  niet  juist  tusschen  de  partijen  zelve  bewerkstelligd  te 
worden ,  maar  kan  zij  evenzeer  geschieden  door  of  aan  anderen ,  die 
voor  en  namens  haar  ter  leen  geven,  of  aan  wie  voor  hare  rekening 
ter  leen  wordt  gegeven  (3). 

403.  In  de  bepaling  van  bruikleening,  art.  1777  B.  W.,  sprak  de 
wet  van  eene  afgifte  ten  gebruike ;  hier  spreekt  zij  enkel  van  afgeven 
zonder  van  de  strekking  daarvan  te  gewagen.  Maar  in  geval  van 
bruikleening  moet  ook  dezelfde  zaak  worden  teruggegeven;  het  was 
daarom  noodig  aan  te  wijzen,  waartoe  die  afgifte  met  beding  van 
latere  teruggave  dienen  zal,  en  bruikleening  bepaaldelijk  van  bewaar- 
geving en  andere  handelingen  te  onderscheiden.  Hier  daarentegen , 
waar  niet  hetzelfde ,  maar  iets  anders  van  gelijke  soort  en  hoedanig- 
heid moet  worden  teruggegeven,  waar  dus  de  uitleener  voor  altijd 
afziet  van  de  afgegevene  voorwerpen,  —  bier  is  het  geheel  onver- 
schillig, wat  de  leener  met  dat  goed  verkiest  te  doen  of  niet  te 
doen,  of  hij  ze  verbruiken  wil  of  stil  laten  rusten,  en  in  het  eerste 
geval,  op  welke  wijze  en  tot  wat  doel  hij  ze  wil  verbruiken;  dit 
beeft  op  de  regten  en  verpligtingen  der  wederzijdsche  partijen  vol- 
strekt geen  invloed ,  en  de  wet  behoefde  zich  dan  ook  om  die  reden 
daaromtrent  volstrekt  niet  uit  te  laten. 

404.  Hierin    beslaat   namelijk   het  voorname  onderecheid  tusschen 
bruikleening  en  verbruikleening,  dat,   terwijl  bij  gene  dezelfde  voor- 

(1)    Troplong,   n.  182  en  v.;    l.  kniphorst,   D$  mutm  (Utrecht  1837) 
bL  3  en  V.  -  («)  Verg.  hierboven  n.  343 ;  pothier  ,  Traite  df,  pret  de  eonsomp- 
J«on,  n.  3;  düranton,  XVII,  n.  669  en  7.;  troploko,».  185;  kniphorbt, 

Tw^r  J;  7  ^f^  ^'^«''^^^  XVII,  n.  567  en  v.;  pothier,  n.  28.    Verg. 
Drenthe  27  April  1860 ,  W.  1266. 
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werpen  moeten  worden  teruggegeven ,  die  ter  leen  gegeven  zijn ,  hier 
slechts  even  zoo  veel,  van  gelijke  soort  (1)  en  hoedanigheid  terugge* 
geven  wordt  Door  hetgeen  hieromtrent  tusschen  partijen  is  overeen- 
gekomen kan  bruikleening  ook  dan  gemakkelijk  van  verbruikleening 
onderscheiden  worden,  wanneer  zij  zaken  ten  onderwerp  heeft,  die 
anders  uit  haren  aard  meer  geschikt  zijn  om  het  onderwerp  eener 
verbruikleening  uit  te  maken,  maar  nu,  gelijk  men  het  noemt,  osten- 
tationis  causa  zijn  geleend  (2). 

405.  Voor  het  overige  kan  ook  bij  verbruikleening  de  leener  wel 
dezelfde  voorwerpen  teruggeven,  wanneer  hij  b.  v.  afziet  van  het  ge- 
bruik daarvan,  dat  hij  zich  had  voorgesteld,  en  nu  het  gemakkelijkst 
vindt ,  zijne  schuld  met  dezelfde  voorwerpen  te  voldoen  (3).  Maar  de 
identiteit  dier  voorwerpen  komt  daarbij  ook  dan  volstrekt  niet  in  aan- 
merking; zij  kunnen  teruggegeven  worden,  omdat  zij  gelijk  staan  met 
andere  van  gelijke  soort  en  hoedanigheid,  gelijk  zij  dan  ook  in  den 
regel  daarvan  bezwaarlijk  kunnen  worden  onderscheiden. 

406.  Daardoor,  dat  van  gelijke  soort  en  hoedanigheid  moet  wor- 
den teruggegeven,  onderscheidt  zich  voorts  de  bruikleening  van  andere 
handelingea  Wanneer  er  toch  b.  v.  koren  was  geleend ,  met  beding 
dat  de  uitleener  geld  daarvoor  zou  terugbekomen ,  of  wel  geld  ge- 
leend, waarvoor  hij  koren  terugontvangen  moest,  zou  er  koop  en 
verkoop  hebben  plaats  gehad.  Wanneer  er  wijn  was  geleend  met 
beding,  dat  daarvoor  koren  van  eene  gelijke  waarde  zou  worden 
teruggegeven,  zou  dit  geene  verbruikleening,  maar  ruiling  zijn  (4). 

407.  De  leener  moet  voorts,  volgens  art.  1791  B.  W.,  ook  even 
zoo  veel  teruggeven ,  als  hij  ter  leen  ontvangen  heeft.  Wij  zullen 
hierop  later  terugkoyien,  maar  merken  hier  al  aanstonds  aan,  dat  het 
niets  ter  zake  doet,  of  de  geleende  zaken  later  in  prijs  zijn  gestegen 
of  gedaald.  De  verbruik  leener,  die  niet  de  waarde  dier  zaken,  maar 
gelijke  zaken  verschuldigd  is,  kan  op  dien  grond  niet  volstaan  met 
minder  terug  te  geven,  noch  genoodzaakt  worden  meer  te  laveren; 
alleen  door  eene  gelijke  hoeveelheid  terug  te  geven,  geeft  hij  terug, 
wat  hij  ontvangen  had  (5). 

408.  De  wet  bepaalt  voorts  in  art  1791  B.  W.  niet,  dat  de  af- 
gifte om  niet  moet  plaats  hebben,  gelijk  art  1777  B.  W.  dit  ten 
aanzien  der  bruikleening  voorsclmjft.  Maar  deze  zou  anders  ook ,  ge- 
lijk wij  zagen,  in  eene  andere  overeenkomst  ontaarden;  wat  het  geval 


(1)  Soort  18  niet  de  speeiea^  maar  het  genus  j  waarvan  paulus  spreekt  in 
1.  2  D.  de  reb.  ered,  —  (9)  Pothibb,  n.  13;  duranton  ,  XYII ,  n.  554; 
KNiPHOBST,  bl.  11.  —  (•)  Verg.  du&anton,  XVII,  n.  562.  —  (4)Pothie&, 
t.  a.  p. ;  DU&ANTON,  XVII,  n.  553;  TaopLONO ,  n.  189;  kniphob0t  ,  bl.  13 
en  ▼.   -  (&}  PoTHiEB,  n.  15;  tboflonq,  n.  225. 
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niet  is,  wanneer  de  verbruikleening  niet  om  niet  plaats  beeft.  Ver- 
bruikleening  beeft  ook  wel  op  zich  zelve,  en  wanneer  daaromtrent 
niets  bedongen  is,  om  niet  plaats,  omdat  bij  gebreke  van  beding 
niets  daarvoor  kan  worden  gevorderd,  maar  bet  tegendeel  kan  door 
partijen  worden  vastgesteld  (1).  Art.  1802  B.  W.  verklaart  hei  dan 
ook  uitdrukkelijk  geoorloofd,  voor  leening  van  geld  of  andere  ver- 
bruikbare  zaken  interessen  te  bedingen.  En  ér  zal  wel  geene  reden 
bestaan  om  deze  bepaling  in  dien  zin  beperkend  op  te  vatten,  dat 
alleen  in  geld  eene  belooning  voor  de  terleengeving  kan  verschul- 
digd zijn. 

409.  Moge  nu  op  die  wijze  eene  grootere  hoeveelheid  worden 
teruggegeven,  dan  ontvangen  was,  dit  kan  echter  geacht  worden  met 
de  bepaling  van  art.  1791  B.  W.  niet  te  strijden,  daar  de  eigenlijke 
teruggave  van  het  geleende  zich  bepaalt  tot  de  ontvangene  hoeveel- 
heid, en  de  daarbij  bedongen  interessen  daarnevens  verschuldigd  zijn. 
In  het  Romeinsche  regt  konden  deze  dan  ook  niet  actione  mutui ,  maar 
moesten  ze  op  grond  der  stipulatie  gevorderd  worden;  eene  onder- 
scheiding, die  bij  ons  natuurlijk  niet  meer  te  pas  komt. 

410.  Wij  hebben  voorts  gezien,  dan  in  geval  van  bruikleening , 
ook  volgens  de  bepaling  van  art.  1787  B.  W.,  de  tijd  der  terug- 
gave altijd  hetzij  uitdrukkelijk,  hetzij  middellijk  en  door  de  omstan- 
digheden bepaald  is.  De  bepaling  van  art.  1791  B.  W.  laat  zich 
daaromtrent  volstrekt  niet  uit.  Het  bKjki  dan  ook  uit  art.  1 796—1 798 
B.  W. ,  dat  de  tijd  van  teruggave  wel  bij  de  overeenkomst  bepaald 
kan  zijn,  maar  dat  ook  alle  tijdsbepaling  kan  ontbreken,  en  dat  zelfs 
kan  worden  overeengekomen,  dat  het  geleende  zal  worden  terugge- 
geven, wanneer  de  verbruikleeoer  daartoe  in  staat  zal  zijn. 

411.  Degene,  die  ter  leen  ontvangt,  wordt,  volgens  art.  1792 
B.  W.,  uit  kracht  der (2)  verbruikleening,  eigenaar  van  het  geleende 
goed  (3).  De  afgifte ,  zonder  welke  geen  verbruikleening  bestaat ,  is 
eene  gelijke  overgave,  als  ten  aanzien  der  daarvoor  vatbare  voorwer- 
pen noodig  is  tot  eigendomsoverdragt ;  en  die  overgave  beeft  hier 
Werkelijk  dat  gevolg,  't  welk  zij  in  het  geval  van  bruikleening  niet 
heeft,  omdat  de  overeenkomst,  waarop  de  verbruikleening  rust,  als 
regtstitel  van  eigendomsovergang  geldt  en  daarvoor  in  art.  1792  wordt 
erkend  (4).  De  verbruikleeoer ,  die  trouwens  ook  niet  het  geleende 
zelf  terug  behoeft  te  geven,   verkrijgt  alzoo  daarover  de  volkomen 


(1)  DuBANTON,  XVII,  n.  Ö72;  tboplono  ,  n.  191  en  ▼.  -  (»)  Deter 
▼erbraikleening ,  zegt  de  wet,  zeker  in  navolging  yan art  1893 C.  N.,  hetwelk 
door  de  woorden  „  ee  prêV'  Ie  pret  de  consommation  stelde  tegenover  Ie  pret  a 
oiage ,  miet  genen  in  denzelfden  titel  behandeld.  —  (8)  Pothibr  ,  n.  4 ,  8  en 
V.;  TBOFLOKO,  u.  186.  —  (4)  Dat  zij  naar  het  Franacfae  regt  niet  dadelijk 
eigandomaaveEdngt  hewarkte ,  —  tboplono^,  n.  184 ,  —  doet  hievtegen  niet»  af* 
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vrije  beschikking,  die  hij  dan  ook  moest  hebben,  zoo  hel  doel,  dat 
men  zich  bij  verbruikleening  pleegt  voor  te  stellen ,  bereikt  zou  wor- 
den. Maar  zoo  komt  dan  ook ,  volgens  art.  1 792  B.  W. ,  indien  het 
geleende ,  op  welke  wijze  ook ,  vergaat ,  het  verlies  daarvan  voor  zijne 
rekening;  eensdeels  omdat  hij  de  eigenaar  is,  anderendeels  omdat  hij, 
niet  verpligt  zijnde  tot  de  afgifte  van  bepaalde  zaken,  ook  niet  door 
haar  verUes  van  zijne  verbindtenis  ontslagen  wordt  (1). 

412.  Zal  nu  de  verbruikleening  werkelijk  den  eigendom  overdra- 
gen en  dus  in  alle  opzigten  geldig  zyn,  dan  moet  natuurlijk  de  uit- 
leener  eigenaar  zijn  van  het  geleende  en  bekwaam  om  te  vervreem- 
den (2) ;  de  regtstitel  van  eigendoms-overgang  moet ,  ook  volgens  aj't. 
639  B.  W. ,  afkomstig  zijn  van  dengene ,  die  geregtigd  was  over  den 
eigendom  te  beschikken.  Wanneer  alzoo  iemand,  die  onbekwaam  is 
tot  het  aangaan  van  overeenkomsten ,  iets  ter  leen  heeft  gegeven ,  zoo 
is  de  eigendom  daarvan  niet  overgedragen,  en  kan  het  geleende  dus 
terstond  door  of  voor  hem  worden  teruggevorderd.  Bovendien  is  de 
verbindlenis,  welke  evenwel  facto  is  aangegaan,  nietig,  in  dien  zin, 
dat  zijnerzijds  de  vernietiging  daarvan  gevorderd  kan  worden,  waar- 
door dan  de  zaak  wordt  hersteld  in  den  vroegeren  toestand  en  de 
verbruikleener  alzoo  verpligt  is  het  geleende  terug  te  geven.  Aan 
zijde  van  den  onbekwame  kan  men  eindelijk  ook,  zonder  zich  te  be- 
roepen op  de  nietigheid  der  verbindtenis ,  van  de  andere  partij ,  welke 
van  haren  kant  de  nietigheid  niet  kan  inroepen,  de  teruggave  van 
eene  gelijke  hoeveelheid  en  soort  vorderen ,  even  alsof  de  verbruiklee- 
ning volkomen  geldig  ware  geweest  (3). 

413.  Wanneer  iemand  eens  anders  zaak  op  zijn*  eigen  naam  of 
wel  op  naam  van  dien  ander,  maar  zonder  diens  magtiging  of  latere 
bekrachtiging,  ter  leen  heeft  gegeven,  gaat  de  eigendom  eveneens 
niet  over  op  den  leener,  maar  is  deze  toch  bezitter  geworden  inden 
zin  der  wet,  en  kan  als  zoodanig  zijn  bezit  als  volkomen  titel  doen 
gelden  tegen  den  eigenaar ,  zoo  deze  het  goed  van  hem  wilde  terug- 
vorderen. Hetzelfde  geldt  ten  aanzien  van  derden ,  aan  wie  de  leener 
het  heeft  overgedragen.  Het  gezegde  lijdt  slechts  uitzondering,  over- 
eenkomstig art.  2014  6  B.  W.,  wanneer  het  goed  den  eigenaar  ont- 
stolen of  door  dezen  verloren  was.  Tegen  den  leener ,  hetzij  deze  ai 
of  niet  het  goed  nog  onder  zich  heeft,  kan  de  eigenaar  even  weinig 
optreden  uit  kracht  der  verbruikleening,  waarbij  hij  geen  partij  was, 
en  waardoor  dus  ook  niemand  aan  hem  verbonden  werd.  Hij  heeft 
alleen    regt   van    vordering  tegen   den   onbevoegden   uitleener,    die 


(1)  Teoplono  ,  n.  266  en  v.  —  (■)  Pothiee,  n.  4;  durantom,  XVII, 
n.  668 ;  mallbvillb  ,  lY ,  bl.  38 ;  tboflonq  ,  n.  187  en  y.  —  <•)  Vei^. 
ovBAMTOS  ,  XVII,.  n.  567  en  ▼. ;  potbieb,  n.  7 ;  teoplono,  n.  202  en  y. 
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als    zoodanig  door  eene  onregimatige  daad  hem  schade  beeft  ver- 
oorzaakt 

414.  Die  uitleener  zelf  kan  echter  in  dat  geval  van  den  leener 
eene  gelijke  hoeveelheid  van  gelijke  soort  en  hoedanigheid  terugvor- 
deren, alsof  de  verbruikleening  geldig  ware  geweest.  Ik  grond  dit 
niet  op  hetgeen  gewoonlijk  als  grond  hiervoor  wordt  aangevoerd, 
dat  namelijk  door  de  verbruiking  zou  zijn  aangevuld ,  wat  aan  de 
geldigheid  der  verbruikleening  ontbrak  (1);  voor  zoodanige  aanvulling 
toch  zie  ik  in  de  wet  volstrekt  geen*  grond.  Maar  mijns  bedunkens 
vloeit  de  verpligting  van  den  leener  tot  zoodanige  teruggave,  onver- 
schillig of  hij  het  geleende  heeft  verbruikt  of  niet,  uit  de  overeen- 
komst voort,  door  hem  met  den  uitleener  aangegaan,  die  als  zooda- 
nig, in  verband  met  de  gevolgde  overgave,  tusschen  partijen  geldt 
als  wet,  en  de  eene  jegens  de  andere  verbonden  doet  zijn  tot  alles, 
wat  de  overeenkomst  medebrengt,  al  kon  ook  de  daarop  gegronde 
verbruikleening  den  eigendom  niet  doen  overgaan.  De  leener,  die 
zich  tegenover  den  uitleener  verbonden  heeft,  kan  even  weinig, 
wanneer  deze  de  teruggave  vordert,  aan  hem  tegenwerpen,  dat  bij 
geen  eigenaar  was ,  als  de  bewaarnemer  of  de  bruikleener  dit  kan 
tegen  zijne  wederpartij. 

41 5.  Wanneer  geleend  is  aan  iemand ,  onbekwaam  om  over- 
eenkomsten aan  te  gaan,  dan  is  de  handeling  nietig,  met  dat  gevolg, 
dat  ztj  nietig  kan  worden  verklaard  overeenkomstig  art.  1487  B.  W. , 
*twelk  dan  tevens  de  gevolgen  regelt  en  de  mate,  waarin  van  den 
onbekwamen  leener  kan  worden  teruggevorderd  (2). 

416.  Wat  de  zaken  betreft,  welke  een  onderwerp  van  verbruik- 
leening kunnen  uitmaken,  art.  1791  B.  W.  wijst  dit  aan  door  te 
spreken  van  verbruikbare  zaken  (3).  Men  heeft  hierin  art.  1892  C. 
N.  nagevolgd,  maar  men  beeft  dat,  mijns  bedunkens,  ten  onregte  ge- 
daan. Het  is  welligt  geschied  bij  wijze  van  tegenstelling  met  hetgeen 
omtrent  bruikleening  is  bepaald;  maar,  behalve  dat  wij  gezien  heb- 
ben ,  dat  ook  deze  slechts  in  zoo  ver  tot  zaken  beperkt  is ,  die  niet 
door  het  gebruik  verloren  g^an,  dat  zij  alleen  zaken  ten  onderwerp 
kan  hebben,  die  niet  verloren  gaan  door  het  gebruik,  dat  de  bruik- 
leener daarvan  zal  maken,  —  was  er  voor  zoodanige  bepaling,  hoe- 
zeer ook  daar  overbodig,  echter  eenige  aanleiding,  omdat  juist  de- 
zelfde zaak,    die  geleend  is,   moet  worden  teruggegeven.    Bij  ver- 


(1)  Verg.  poTHiER,  n.  5,  21;  dvbanton,  XYII,  n.  565;  vinmivs,  td 
pr.  Inst.  quibui  fnodi*  re  eontr.  obl, ,  n.  6 ;  fuchta  ,  Pand. ,  {  304 ,  bl.  443.  — 
(S)  PoTHiER,  n.  21.  —  (8)  PoTHiEB,  n.  22  en  ▼. ;  dubantom,  XYII,  n. 
551  en  t.  ;  tboplono,  n.  170—180;  v.  absbn,  {  376,  bl.  413.  Verg.  aweb, 
2  832 ,  die  reden  geeft  voor  de  weglating  van  art.  1894  C.  N. ,  hetwelk  ook 
TBOFLONO,  n.  178}  niet  bepaald  wil  hebben  opgevat. 
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bruHcleening ,  waar  eene  gelijke  hoeveelheid  en  hoedanigheid  moet 
worden  teruggegeven ,  schijnt  het  geheel  onverschillig ,  of  de  geleende 
voorwerpen  zelve  door  het  gebruik  te  niet  gaan  of  niet.  Buitendien, 
welke  zaken  gaan  zoo  zeer  niet  door  het  gebruik  te  niet,  dat  zij 
daarom  geen  onderwerp  van  verbruikleening  zouden  kunnen  zijn  ?  Er  is 
aangemeiHct ,  dat  er  verschillende  wijzen  zijn,  waarop  zaken  door  het 
gebruik  te  niet  gaan(i);  maar  men  mag,  geloof  ik,  tevens  niet  uil 
het  oog  verliezen,  dat  het  gebruik,  'twelk  men  van  eene  zaak  wil 
maken ,  zoo  verschillend  wezen  kan ,  dat  dezelfde  zaak  door  het  eene 
gebruik  al  en  door  het  andere  niet  zal  te  niet  gaan. 

417.  Ik  geloof»  dat  men  in  het  onderscheid  der  voorwerpen  ten 
onregte  het  hoofdonderscheid  stelt  tusschen  bruikleening  en  verbruik- 
leening (2),  maar  dat  dit  gezocht  moet  worden  in  de  verschillende 
wijze  van  teruggave,  waartoe  de  leener  in  het  een  of  ander  geval 
verpligt  is.  Deze  verschillende  wijze  van  teruggave  zal  wel  ten  ge- 
volge hebben,  dat  eene  zaak  wel  voor  de  eene,  maar  niet  voor  de 
andere  handeling  geschikt  is;  doch  dit  onderscheid  is  dan  een  gevolg 
van  het  eerste,  het  is  dan  geen  hoofdonderscheid  meer.  Zoo  zouden 
zaken ,  die  te  niet  gaan  door  het  gebruik ,  dat  de  bruikleener  daarvan 
maken  zal,  geen  onderwerp  van  bruikleening  kunnen  uitmaken,  al 
miste  men  ook  de  bepaling  van  art.  1779  B.  W.,  omdat  de  moge- 
lijkheid van  teruggave  derzelfde  zaak  daardoor  zou  zijn  uitgesloten ,  die 
echter  bij  bruikleening  volgen  moet.  En  zoo  kan  verbruikleening, 
wegens  de  teruggave,  waartoe  deze  verpligt,  alleen  zoodanige  zaken 
ten  onderwerp  hebben,  waarvan  even  zoo  veel  van  gelijke  soort  en 
hoedanigheid  kan  worden  teruggegeven.  De  Romeinsche  regtsge  leer- 
den spreken  dan  ook  van  zaken,  quaepondere,  numero,  mensura  con- 
sistunt  (3) ,  die  niet  alleen  bij  het  gewigt ,  het  getal  of  de  maat  ge- 
geven worden  en  ook  alzoo  kunnen  werden  teruggegeven ,  maar 
waarbij  ook  niet  op  de  enkele  voorwerpen  zelve,  maar  slechts  op 
getal ,  gewigt  of  maat  van  eene  bepaalde  soort  en  hoedanigheid  gelet 
wordt.  Bovendien  zal  hier  soms  veel  van  de  bedoeling  der  partijen 
afhangen.  Wij  hebben  gezien,  dat  vefbruikbare  zaken  ter  bruiklee- 
ning kunnen  gegeven  worden  om  in  natura  te  worden  teruggegeven; 
dat  ze  bij  het  getal,  bet  gewigt  of  de  maat  gerekend  worden,  belet 
dit  niet;  maar  zoo  schijnt  het  wezen  der  verbruikleening  ook  niet  te 
beletten,  dat  zaken  daarvan  het  onderwerp  zijn,  waarbij  men  an- 
ders meer  op  de  voorwerpen  zelve  pleegt  te  letten ,  die  ook  juist 
niet  door  het  gebruik  te  niet  gaan,    maar  die  toch  worden  gegeven, 


(1)      POTHIBB  y    DUBANTON  ,    t.  •.   p.  ;  TROFLONQ ,    &.   174   OD   ▼. ;   V.  AfiSBN  , 

t.   a.   p.  —  (9)  Zoo  LXFMAN ,   bl.  533.  ~  (8)  L.  2 ,  {  3  D.  li^  rebus  ereditii 
(XII ,  1).    Verg.  hierboven  III ,  n.  25  a. 
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opdat  niet  heizelfde,  maar  geheel  gelijke  voorwerpen  worden  terug- 
gegeven. De  wetgever  had  daarom ,  naar  het  schijnt ,  beter  gedaan 
met  in  ar(.  1791  B.  W.  te  spreken  van  eene  zekere  hoeveelheid  van 
zaken  (1)« 

418.  Uit  het  gezegde  blijkt  het  onderscheid,  dat  er  bestaat  tus- 
schen  bruikleening  en  verbruikleening.  In  geval  van  gene  moeten 
dezelfde  voorwerpen,  die  uitgeleend  zijn,  ook  teruggegeven  wor- 
den ;  bij  deze  is  dit  niet  het  geval ,  maar  wordt  eene  gelijke  hoeveel- 
heid van  gelijke  hoedanigheid  en  soort  teruggegeven.  Hieruit  volgt, 
dat  slechts  zoodanige  zaken  het  onderwerp  eener  verbruikleening  zijn 
kunnen,  die  voor  dergelijke  teruggave  vatbaar  zijn,  en  dat  het  voor 
eene  bruikleening  noodig  is,  dat  de  zaken  door  het  gebruik,  'tweik 
men  bedoelde,  niet  te  niet  gaan.  Door  verbruikleening  wordt  de 
leener  eigenaar  van  het  geleende,  terwijl  bij  bruikleening  de  eige- 
naar al  het  regt  op  het  goed  behoudt,  dat  bij  had,  en  de  bruik- 
leener  dat  goed  slechts  kan  gebruiken.  Vanhier  dan  ook,  dat 
het  verlies  der  zaak,  zonder  de  schuld  van  den  bruikleener  plaats 
hebbende,  ten  laste  komt  van  den  uitleener,  maar  dat  in  geval  van 
verbruikleening  dat  verlies  voor  rekening  van  den  leener  komt,  op 
welke  wijze  het  goed  ook  zij  vergaan  (2). 

419.  Het  komt  mij  voor,  dat  onze,  of  liever  de  Franscbe  wet- 
gever in  de  rangschikking  der  artikelen  van  dezen  titel  niet  gelukkig 
is  geweest.  Art.  1793  en  1794,  onder  de  algemeene  bepalingen 
geplaatst  in  d  eerste  afdeeling,  hadden  beter  gevoegd  in  de  derde, 
welke  van  de  verpligtingen  des  leeners  handelt,  en  wier  voorschrif- 
ten in  die  artikelen  eene  nadere  bepaling  en  ontwikkeling  vinden.  En 
terwijl  de  vorige  titel  in  de  tweede  afdeeling  de  verpligtingen  regelt 
van  den  bruikleener,  en  daarna  in  de  derde  die  van  den  uitleener,  is 
in  dezen  titel  juist  de  tegenovergestelde  orde  gevolgd;  ofschoon  hier 
vooral  de  verpligtingen  van  den  uitleener  niet  op  den  voorgrond  moes- 
ten gesteld  worden,  daar  ze  zich  tot  eene  enkele  van  ondergeschik- 
ten aard  bepalen.  De  meeste  bepalingen  toch  der  tweede  afdeeling 
spreken  inderdaad  niet  van  verpligtingen  des  uitleeners,  maar  strekken 
slechts  tot  nadere  regeling  van  die  des  leeners.  Wij  zullen  uit  dien 
hoofde  de  orde  des  wetgevers  in  dezen  niet  volgen. 

|2. 

Van  de  verpligtingen  des  leeners. 
420.    Door  de  verbruikleening  ontstond  voor  den  leener  de  ver- 


(1)  Zoo  zACHARiAE,  II,  f  394,  U.  89;  verg.  n.  9.  Zie  ook  knifhobst, 
bt.  8  en  Y.  Verg.  troplono,  n.  1S3.  —  (B)  Db  fihto  ,  II,  |  986,  bl.  471 
CD  ▼. ;  ae  uitg.  'i  1046,  bl.  684;   mjiUMTOM,  JLVII ,  n.  484,  664  en  y. 
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pligting  tot  teruggave  aan  den  uitleener  of  diens  erfgenamen ,  wier 
vervulling  deze  des  noods  in  regten  tegen  hem  kunnen  vragen.  Het 
zij  genoeg  bierbij  op  te  merken ,  dat  als  uitleener  beschouwd  moet 
worden  hij,  die  öf  zelf  en  op  eigen  naam  öf  door  een'  ander,  die 
namens  hem  handelde ,  de  overeenkomst  heeft  aangegaan  en  de  over- 
gave gedaan  (1). 

421.  Die  verpligting  tot  teruggave  gaat  op  zijne  erfgenamen  over, 
maar  is  ook  tot  hem  en  zijne  erfgenamen  beperkt.  Op  derden  kan 
zij  niet  rusten ,  hoe  die  ook  ten  gevolge  derzelfde  verbruikleeniog  be- 
voordeeld zijn.  Al  werd  ook  het  geleende  terstond  weer  aan  een' 
ander  uitgeleend,  de  uitleener  heeft  daarom  enkel  regt  van  vordering 
tegen  dengene,  die  van  hem  geleend  heeft,  niet  tegen  den  derde, 
die  eigenlijk  het  genot  er  van  heeft  (2);  hij  kan  tegen  dezen  noch 
uit  kracht  eener  verbindtenis  optreden,  die  tusscben  hen  niet  bestaat, 
noch  uit  kracht  van  den  eigendom,  dien  hij  door  de  verbruikleening 
verloren  heeft,  en  reeds  verloren  bad,  toen  het  goed  aan  den  derde 
ter  leen  gegeven  werd. 

422.  Die  verpligting  tot  teruggave  bestaat  uit  kracht  der  ver- 
bruikleening, al  heeft  de  leener  ook  geen  genot  van  het  geleende 
kunnen  hebben,  b.  v.  doordien  het  hem  terstond  na  de  leening  is 
ontstolen  of  anders  verloren  gegaan  (3).  Dat  verlies  komt  voor  reke- 
ning van  den  leener,  die  eigenaar  van  het  geleende  geworden  is ,  hoe 
spoedig  het  ook  op  de  leening  gevolgd  zij,  zoo  het  maar  na  het  tot 
stand  komen  der  verbruikleening,  d.  i.  na  de  overgave  van  bet  ge- 
leende aan  den  leener  heeft  plaats  gehad;  zoo  toch  vóór  die  over- 
gave, maar  na  de  overeenkomst  van  verbruikleening  het  goed  verlo- 
ren was  gegaan,  is  wel  de  uitleener  bevrijd  van  zijne  verpligting, 
om  aan  die  overeenkomst  gevolg  te  geven,  wanneer  bet  bepaalde 
voorwerpen  gold,  maar  het  verlies  komt  ten  laste  van  hem,  niet 
van  den  leener,  voor  wien  de  verpligting  nog  niet  was  ontstaan,  om- 
dat de  verbruikleening  niet  was  tot  stand  gekomen  (4). 

423.  Wij  vinden  hier,  geheel  anders  dan  in  den  vorigen  titel,  in 
geene  bepaalde  gevallen  den  leener  aansprakelijk  gesteld  voor  het  ver- 
lies van  het  goed,  noch  hem  de  verpligting  opgelegd  tot  vergoeding 
van  kosten,  schaden  en  interessen  wegens  vermindering  daarvan.  Van 
het  laatste  kan  geen  sprake  zijn,  daar  de  leener  evenveel  van  gelijke 
hoedanigheid  en  soort  moet  teruggeven.  Het  eerste  kwam  niet  te 
pas,  daar  de  leener  eigenaar  is,  de  uitleener  alle  aanspraak  op  de 
uitgeleende  voorwerpen  zelve  heeft  verloren,  en  het  verlies  van  het 
ter  leen  ontvangene  in  elk  geval,  volgens  art.  1792  B.  W.,  voor  re- 


(t)    Verg.  FOTHTBR,  n.  30  en  v,  —  (»)  Pothier,  n.  29.  —  (»)  Fothieb, 
n.  50.  —  (4)  Verg.  duramton  ,  XYII ,  n.  556. 
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keniDg  van  den  leener  komt ,  terwijl  de  verpligting  van  dezen  tot  te- 
ruggave van  individueel  geheel  onbepaalde  zaken  door  een  verliesvan 
bepaalde  voorwerpen  niet  kan  ophouden  (1).  Er  kan  alzoo  slechts 
sprake  zijn  van  eene  verpligting  des  leeners  tot  teruggave. 

424.  Wat  de  plaats  betreft ,  waar  de  teruggave  moet  geschieden , 
de  wet  behelst  daaromtrent  geene  bijzondere  bepaling ;  ook  niet ,  ge- 
lijk wij  aanstonds  zien  zullen,  in  art.  1801  b  B.  W.  Het  algemeene 
voorschrift  van  art.  1429  B.  W.  moet  dus  ook  hier  gevolgd  wor- 
den (2).  Wanneer  alzoo  bij  de  overeenkomst  eene  plaats  daarvoor  is 
aangewezen,  moet  de  teruggave  daar  geschieden,  gelijk  ook  art. 
1801  a  R  W.  te  kennen  geeft.  Partijen  zijn  daarin  geheel  vrij,  en 
kunnen  daarvoor  iedere  plaats  vaststellen,  die  zij  verkiezen;  de  meer- 
dere waarde ,  die  de  voorwetten  op  de  eene  of  andere  plaats  hebben 
en  uit  hunnen  aard  moeten  hebben,  heeft  eensdeels  geen'  invloed  op 
de  verpligting  tot  teruggave  eener  gel'yke  hoeveelheid,  maar  beperkt 
anderendeels  de  vrijheid  der  partijen  niet,  al  wordt  daardoor  inder- 
daad ook  eene  meerdere  of  mindere  waarde  teruggegeven  dan  ont- 
vangen was.  De  bedenkingen,  daartegen  door  pothier  gemaakt  (3), 
zijn  onder  onze  wetgeving  niet  van  kracht. 

425.  Wanneer  bij  de  overeenkomst  van  geene  plaats  der  terug- 
gave gewag  is  gemaakt,  kan  de  verdere  bepaling  van  art.  1429  a 
B.  W.  hier  geene  toepassing  vinden,  omdat  het  hier  geene  zekere  en 
bepaalde  zaak  geldt.  De  plaats ,  waar  de  leening  is  geschied ,  is  als 
zoodanig  de  plaats  niet,  waar  de  teruggave  moet  geschieden.  Zij  is 
dit  niet,  volgens  art.  1-129  a,  als  plaats,  waar  de  zaak  zich  tijdens 
het  aangaan  der  verbindtenis  bevond,  omdat  die  zaak  niet  is  het  on- 
derwerp der  verbindtenis,  daar  niet  zij  zelve,  maar  eene  gelijke  hoe- 
veelheid van  gelijke  hoedanigheid,  dus  eene  onbepaalde  zaak  terugge- 
geven worden  moet.  Zij  is  dit  ook  niet,  volgens  art.  1801  b  B. 
W.(4),  hetwelk  wel  voor  het  daar  bedoeld  geval  voor  de  bepaling 
der  waarde  van  de  geleende  zaak  terugwijst  op  de  plaats,  waar  de 
leening  is  geschied,  en  de  waarde,  welke  de  zaak  daar  had,  wil  heb- 
ben teruggegeven ,  maar  daardoor  volstrekt  niet  beslist ,  dat  die  waarde , 
welke  op  de  eene  plaats  zuo  goed  als  op  de  andere  kan  worden  vol- 
daan, juist  op  die  zelfde  plaats  moet  worden  teruggegeven,  en  nog 
minder  die  plaats  voor  de  teruggave  aanwijst,  zoo  als  die  in  den  re- 
gel, en  buiten  het  in  arL  1801  bedoeld  geval  moet  plaats  hebben; 


(1)  DüRANTON  ,  XVII,  n.  655.  -  (»)  Troplong,  n.  276  en  v.,  wil  dit 
aUeen  toegepast  hebben  op  leening  op  interessen;  bij  de  Traag  de  jure  con- 
atituto  zal  hierroor  echter  kwalijk  een  eenigzins  afdoende  grond  te  vinden 
lijn.  —  (•)  Pothier  ,  n.  45  en  v.  Verg.  troplong  ,  n.  277  en  v.  —  (4) 
Verg.  scHÜLLSR,  op  art.  1801  B.  W. 
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even   weinig,    als  dat  zij  op  den  tijd  der  leening  teruggegeven  moet 
worden ,  waarvan  daar  eveneens  gesproken  wordt. 

426.  Bij  gebreice  van  bepaling  deswege  in  de  overeenkomst  moet 
alzoo  art.  1429  b  B.  W.  zijne  toepassing  vinden,  en  de  teruggave 
geschieden  ter  woonplaatse  van  den  schuldeischer,  zoolang  deze  bij 
voortduring  blijft  wonen  in  de  gemeente,  waar  hij  ten  tijde  van  het 
aangaan  der  verbindtenis  woonachtig  was,  en  anders  ter  woonplaats 
van  den  schuldenaar.  Wij  verwerpen  daarbij  alle  onderscheiding  tus- 
schen  leening  van  geld  en  teening  van  waren  of  andere  voorwer- 
pen (1),  welke  hier  toch  evenmin  als  bepaalde  zaken  beschouwd  kun- 
nen worden ;  zoodanige  onderscheiding  mist  allen  grond  in  de  wet , 
en  is  mitsdien  willekeurig.  Moge  nu  al  eene  van  beide  partijen  door 
de  toepassing  van  art.  1429  b  voor-  of  nadeel  kunnen  ondervinden^ 
dit  mag  op  die  toepassing  zelve  geen  invloed  hebben.  Men  boude 
dan  ook  daarbij  in  het  oog,  dat  hij,  die  dat  nadeel  lijdt,  het  zich 
zelven  te  wijten  heeft,  daar  hij  het  had  kunnen  voorkomen,  door  bij 
de  overeenkomst  de  plaats  der  teruggave  te  bepalen. 

427.  Wat  den  tijd  betreft,  waarop  de  teruggave  geschieden  moet 
en  gevorderd  worden  kan,  zoo  komt,  ook  volgens  art.  1800  R  W. ^ 
ook  hier  weder  in  de  eerste  plaats  in  aanmerking  de  bij  de  overeen- 
komst bepaalde  tijd.  De  leener  mag  de  teruggave  niet  langer  uit- 
stellen, en  de  uitleener  mag  baar  niet  eerder  vorderen,  en  kan,  zoo 
hij  het  evenwel  doet,  mei  eene  dilatoire  exceptie  worden  afgewezen. 
Art.  1796  B.  W.  bepaalt,  als  eene  verpiigting  van  den  uitleener,  dat 
hij  het  verschuldigde  (2)  niet  kan  terugeischen  voordat  de  tijd ,  bij  de 
overeenkomst  bepaald,  verstreken  is.  Teregt  is  echter  opgemerkt, 
dat  dit  minder  juist  als  eene  verpiigting  is  voorgesteld ,  daar  het  veel- 
meer is  een  gemis  van  regt  of  bevoegdheid;  dat  bij  bruikleening  de 
uitleener  zijne  zaak  zoolang  bij  den  leener  moet  laten,  maar  dat  hij 
in  geval  van  verbruikleening  slechts  niet  geregtigd  is  om  het  hem 
verschuldigde  terug  te  vragen  (3).  Wij  hebben  hier  dan  ook  slechts 
de  toepassing  op  een  bepaald  geval  van  den  algemeenen,  in  art.  1305 
B.  W.  vastgestelden  regel,  dat,  hetgeen  op  tijd  verschuldigd  is,  niet 
kan  geëischt  worden  vóórdat  de  vervaltijd  verschenen  is  (4).  En  nit 
dien  hoofde  maken  wij  dan  ook  geen  zwarigheid  om  de  verdere  be- 
paling van  art.  1305  hier  mede  toe  te  passen ,  dat  namelijk  hetgeen 
vóór  den  bepaalden  tijd  betaald  is,  niet  kan  teruggevorderd  worden  (5), 
noch  om,  op  grond  ook  van  art.  1306  B.  W. ,  den  leener  het  regt 
toe    te  kennen   om    vóór    den    bepaalden  tijd  te  betalen,    indien  de 

(1)  Zie  POTHIEU,  n.  43  en  v. ;  dubanton,  XII,  n.  98;  XVII,  n.  <58'5 
en  V.  —  (9)  Art.  1796  B.  W.  zegt:  het  ter  leen  gegevene;  maar  dit  wordt 
niet  terugp^pëischt.  -  (8)  Duranton,  XVII,  n.  581,  mijns  bedunkens,  oiet 
wederif gd  door  tboflono,  n.  253.  —  (4)  Malleville,  IV  ,  1)1.  41  j  fothier, 
n.  47.  —  (ft)  ScHÜLLBR,  op  art.  1796  B.  W. 
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tijdsbepaliog  in  zijn  belang  is  gemaakt  (1) ,  noch  ook  om ,  overeen- 
komstig arL  1307  B.  W. ,  aan  te  nemen,  dat  de  leener  zich  niet 
meer  op  de  tijdsbepaling  beroepen  kan,  wanneer  hij  in  staat  van  fail- 
lissement of  van  kennelijk  onvermogen  verklaard  is,  of  door  zijn  toe- 
doen de  door  hem  ten  behoeve  van  den  schuldeischer  gestelde  zeker- 
heid is  verminderd  (2). 

428.  Men  zou  om  die  reden  misschien  de  geheele  bepaling  van 
art.  1796  B.  W.  als  overbodig  kunnen  beschouwen.  Misschien  ech- 
ter mag  men  daaraan  ook  de  bedoeling  toekennen,  om  alle  uitzonde- 
ringen ,  die  men  op  grond  van  analogie  mogt  willen  maken ,  —  be- 
halve de  zoo  even  genoemde ,  welke  op  eene  algemeene  wetsbepaling 
gegrond  zijn ,  waarvan  hier  niet  is  afgeweken ,  —  uit  te  sluiten ;  met 
name  ook  de  uitzondering  voor  het  geval ,  dat  de  uitleener ,  om  drin- 
gende en  onverwachts  opkomende  redenen,  het  geleende  zelf  noodig 
heeft.  In  geval  van  bruikleenlng  geeft  art.  1788  B.  W.  dan,  met 
afwijking  van  het  gemeene  regt ,  den  regier  de  bevoegdheid  om  op 
•verzoek  van  den  uitleener  den  gebruiker  te  noodzaken  het  geleende 
aan  den  uitleener  terug  te  geven.  Voor  het  geval  van  verbruiklee- 
ning  geeft  de  wet  zoodanige  bevoegdheid  niet ;  deze  bestaat  dus  voor 
dat  geval  ook  niet.  in  geval  van  bruikleening  blijft  de  uitleener  ook 
eigenaar,  terwijl  hij  in  geval  van  verbruikleening  slechts  schuldeischer 
is ,  maar  met  eene  tijdsbepaling  (3).  In  het  eerste  geval  bekomt  dan 
ook  de  uitleener  het  voorregt,  om  in  plaats  van  den  leener  gebruik 
van  zijne  eigene  zaak  te  maken;  in  het  laatste  heeft  hij  toch  geene 
aanspraak  op  bepaalde  voorwerpen,  maar  alleen  op  eene  zekere  hoe- 

. veelheid  en  hoedanigheid,  die  hij  veelal  zich  wel  van  elders  kan  ver- 
schaffen. 

429.  Wanneer  er  geene  tijdsbepaling  gemaakt  is,  kan  de  terug- 
gave ieder  oogenblik  gevorderd  worden,  zonder  dat  de  uitleener  in 
dif  vordering  niet-ontvankelijk  kan  worden  verklaard;  maar  kan  te- 
vens, volgens  art.  1797  B.  W. ,  de  regter,  wanneer  de  uitleener  de 
teruggave  vordert,  naar  gelang  der  omstandigheden,  aan  dengene,  die 
de  zaak  ter  leen  ontvangen  heeft,  eenig  uitstel  toestaan.  Hierbij  is 
aangemerkt,  dat,  wanneer  de  uitleener  kort  na  de  leening  de  terug- 
gave vorderde ,  de  leening  zelve  haar  doel  zou  missen ,  en  het  voor 
den  leener,  die  daardoor  juist  in  ongelegenheid  kon  komen,  veel 
beter  zou  geweest  zijn,  zoo  hij  niet  had  geleend  (4).  Het  is  echter 
niet  alleen  in  zoodanig  geval,  dat  art.  1797  zijne  toepassing  vinden 
kan;    het   luidt   algemeen   en  geell  den  regter  dezelfde  bevoegdheid, 


(1)  Troflong  ,  n.  273.  —  (8)  Dubanton  ,  XVII ,  n.  682;  troflono  , 
n.  269.  —  (•)  DusANTON ,  XVII,  n.  681.  Verg.  ook  troflono,  t.  a.  p. ; 
scHULLER,  op  art.  1796  B.  W.  —  (4)  Pothier,  n.  48;  malletille,  bl.  IV « 
bl.  41;  TROFLOMO,  n.  260. 
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al  had  de  leener  ook  nog  zoo  lang  bet  geleende  te  zijner  beschikking 
gehad.  Misschien  heeft  men  vooral  willen  beletten,  dat  de  uitleener 
niet  juist  het  verschuldigde  zou  terugvorderen ,  wanneer  hetgeen  hem 
teruggegeven  moet  worden  bijzonder  boog  in  prijs  is,  om  zich  alzoo 
ten  koste  van  den  leener  te  kunnen  bevoordeelen.  In  allen  gevalle 
kan  de  regter  ten  gevolge  dier  bepaling  zorgen,  dat  de  leener  niet 
onbillijkerwijze  in  ongelegenheid  worde  gebragt,  en  is  hem  in  dezen 
volkomen  ruimte  gelaten  om  ex  bono  et  aequo  te  beslissen. 

430.  Wanneer  de  tijd  van  teruggave  bepaald  is,  kan  zoodanig 
uitstel  door  den  regter  niet  verleend  worden;  de  overeenkomst  is 
dan  ook  in  zoo  ver  voor  partijen  wet  en  kan  door  hem  niet  worden 
verbroken.  Duranton  leert  het  tegendeel  op  grond  der  algemeene 
bepaling  van  art.  1244  6  C.  N.  (1),  'twelk  echter,  gelijk  wij  vroeger 
gezien  hebben  (2),  bij  ons  in  art.  4426  B.  W.  niet  is  overgenomen, 
en  dus  ook  hier  niet  kan  strekken  ^ot  grond  voor  eene  bevoegdheid, 
die  door  onzen  wetgever  nergens  aan  den  regter  is  gegeven. 

431.  Indien  men  is  overeengekomen,  dat  hij,  die  eene  zaak  of 
geldsom  ter  leen  ontvangen  heeft,  haar  zal  teruggeven,  wanneer  hij 
daartoe  in  staat  zal  zijn,  zal,  volgens  art.  1798  B.  \V.,  de  regter» 
naar  gelang  der  omstandigheden,  den  tijd  der  teruggave  bepalen.  De 
hier  bedoelde  overeenkomst  verschilt  zeer  van  die,  waarbij  bepaald 
wordt,  dat  de  leener  zal  teruggeven,  wanneer  hij  wil.  Deze  laatste 
zou,  volgens  art.  1292  B.  W.,  nietig  zijn;  terwijl  de  eerste  het  niei 
is,  omdat  de  vervulling  niet  enkel  afhangt  van  den  wil  desgenen, 
die  verbonden  is,  maar  van  zijn  vermogen,  en  van  de  mogelijkheid 
voor  den  schuldenaar  om  terug  te  geven  (3). 

432.  Men  merke  voorts  op,  dat,  terwijl  art.  1797  B.  W.  den 
regter  eene  bevoegdheid  geeft,  art.  4798  hem  eene  verpligting  op- 
legt; de  regter  zd  bepalen  (4).  Maar  in  het  geval  van  art.  1797  is 
ook  de  tusschenkomst  van  den  regter  geen  vereischte,  en  behoeft  de 
tijd  der  teruggave  in  het  algemeen  door  hem  niet  bepaald  te  wor- 
den, omdat  de  uitleener  ieder  oogenblik  de  teruggave  vorderen 
kan.  Geheel  anders  is  dit  in  het  geval  van  art.  1798.  Hier  beeft  de 
uitleener  die  bevoegdheid  niet,  maar  is  deze  afhankelijk  van  het  be- 
staan van  zekere  omstandigheid,  waaromtrent,  zoo  partijen  deswege 
niet  kunnen  overeenkomen ,  de  regter  beslissen  moet.  De  regter  be- 
paalt alzoo  den  tijd ,  die  nu  verschenen  moet  zijn ,  zal  de  uitleener  in 
zijn*  eiscb  tot  teruggave  ontvankelijk  wezen ,  maar  na  welken  de  leener 


(1)  Duranton  ,  XVII ,  n.  483.  —  (»)  Verg.  hierboven  VI ,  n.  775.  — 
(»)  De  PiNTo,  II,  K  989,  bl.  472;  3e  uitg.  g  1049,  bl.  685;  schüllbr,  op 
art.  1798  B.  W.  •—  (41)  Eene  vroegere  redactie  bad  ook  hier  kan;  men  be- 
greep echter ,  dat  het  artikel  stellig  moeet  spreken.  Voobdvim  ,  V ,  bl.  379^ 
Verg.  Dl  KANTON,  XVII,  n.  583;  tboflono  ,  n.  261. 
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dan   ook   geen  verder  uitstel  meer  vorderen  kan,    even  alsof  partijen 
zelve  dien  hadden  bepaald. 

433.  De  leener  moet,  volgens  art.  1800  B.  W.,  het  geleende 
teiuggeven  in  gelijke  hoeveelheid  en  hoedanigheid,  of,  gelijk  art. 
1791  B.  W.  zegt,  even  zoo  veel  van  gelijke  soort  en  hoedanigheid. 
Hierdoor  is  aangewezen  de  soort,  de  hoeveelheid  en  de  deugdelijk- 
heid van  hetgf^en  teruggegeven  moet  worden  (1).  In  een  en  ander 
opzigt  moet  worden  teruggegeven,  wat  ter  leen  is  gegeven;  dan  is 
bet  inderdaad,  alsof  de  uitleener  hetzelfde  terugbekomt,  wat  hij  heeft 
uitgeleend,  en  het  is  dus  ook  bij  verbruikleening  niet  ongepast  van 
het  ter  leen  geven  te  spreken. 

434.  Indien  de  leener  zich  in  de  onmogelijkheid  bevindt  om  aan 
die  verpligting  te  voldoen,  is  hij,  volgens  art.  1801  B.  W. ,  gehou- 
den de  waarde  van  het  geleende  te  betalen  (2).  Men  zal  hier  in  het 
algemeen  niet  juist  aan  eene  volstrekte,  maar  ook  aan  eene  betrekke- 
lijke onmogelijkheid  moeten  denken,  waardoor  het,  al  is  het  op  zich 
zelf  nog  mogelijk,  toch  den  leener  onmogelijk  of  hoog  bezwaarlijk  is 
om  het  verschuldigde  terug  te  geven ;  ook  dan  bevindt  hij  zich  in  de 
onmogelijkheid  (3).  Welke  de  oorzaak  dier  onmogelijkheid  zij,  is  ge- 
heel onverschillig,  maar  haar  bestaan  in  elk  geval  voldoende,  en  dat 
bestaan  zal  door  den  leener,  die  er  zich  op  beroept,  en  daarom 
de  teruggave  niet  doet,  zoo  als  hij  dat  moest,  bewezen  moeten 
worden,  zoo  de  uitleener,  dat  bestaan  ontkennende,  op  de  verschul- 
digde teruggave  aandringt.  De  leener  toch  kan  niet  dan  onder  bij- 
zondere omstandigheden  de  waarde  doen  treden  in  de  plaats  der  zaak , 
die  hij  verschuldigd  is  (4). 

435.  DuRANTON  is  wel  is  waar  van  meening,  dat  de  leener,  die, 
oit  welke  oorzaak  ook,  het  verschuldigde  op  den  vereischten  tijd 
niet  teruggeeft,  gehouden  is  de  waarde  te  voldoen;  terwijl  hij  vraagt, 
waartoe  de  leener  anders  zal  veroordeeld  worden,  dan  tot  voldoening 
der  waarde,  daar  de  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen 
zich  noodwendig  daartoe  moet  bepalen  (5).  Ik  betwijfel  echter  de 
juistheid  dezer  bewering.  Behalve  toch  dat  ook  in  het  algemeen  be- 
zwaarlijk als  regel  kan  worden  aangenomen,  dat  het  voor  den  uit- 
leener onverschillig  is ,  of  hij  eene  gelijke  hoeveelheid  der  geleende 
voorwerpen  van  gelijke  hoedanigheid  terugbekomt,  of  wel  zich  met  de 
waarde  daarvan  moet  vergenoegen,  kan,  vooral  in  het  geval  van  art. 
i801  i,    wanneer   de   geleende   zaken  na  de  leening  in  waarde  zijn 


(1)  PoTHiER ,  n.  89 ;  troflono  ,  n.  225  en  v.  —  (■)  Dit  art  is  op  eene 
TerbruiUeening  vtn  certificaten  losrenten,  welke  inmiddels  waren  ^conver- 
teerd,  toegepast,  Z.-HoUand  28  Maait  1849,  JF.  1020.  -  (S)  Tboplono  , 
n.  284.  —  (#)  Troplono  ,  n.  286.  —  (&)  Duranton  ,  XVII ,  n.  588. 
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gestegen,  de  voldoening  der  waarde  in  plaats  van  de  verschuldigde 
teruggave  voor  den  uitleener  zeer  nadeeiig  zijn.  In  dat  geval  kan  de 
leener  wel  degelijk  tot  iets  anders  dan  de  waarde  veroordeeld  wor- 
den; en  zoo  meen  ik  als  algemeenen  regel  te  mogen  aannemen,  dat 
de  uitleener  zicb  niet  met  de  waarde  behoeft  te  vergenoegen,  maar 
tevens  vergoeding  van  kosten ,  schaden  en  interessen  kan  vorderen » 
zoo  de  leener  blijft  weigeren  het  verschuldigde  terug  te  geven,  zon- 
der dat  het  blijkt,  dat  dit  hem  onmogelijk  is.  Aan  den  anderen  kant 
zai  het  bestaan  dier  onmogelijkheid  ten  gevolge  hebben ,  dat  de  leener 
met  de  voldoening  der  waarde,  zonder  vergoeding  van  kosten,  scha- 
den en  interessen,  kan  volstaan,  al  wordt  hem  daardoor  ook  een  be- 
langrijk voordeel  en  den  uitleener  nadeel  veroorzaakt. 

436.  Er  moet  voorts  niet  bepaaldelijk  gedacht  worden  aan  eene 
onmogelijkheid  om  van  dezelfde  zaken,  waarvan  men  heeft  geleend, 
terug  te  geven,  maar  de  toepassing  van  art.  1801  B.  W.  moet  wor- 
den uitgestrekt  tot  het  geval,  dat  de  leener  niet  van  gelijke  hoeda- 
nigheid kan  teruggeven;  met  dien  verstande  echter,  dat  hy  wel  niei 
op  dien  grond  met  de  voldoening  dar  waarde  zal  kunnen  volstaan, 
wanneer  de  uitleener  genoegen  neemt  met  eene  mindere  hoedanig- 
heid, waarvan  wel  geleverd  worden  kan.  Omgekeerd  kan  de  uitlee- 
ner de  waarde  niet  vorderen,  wanneer  hem  eene  betere  hoedanigheid 
wordt  aangeboden. 

437.  Bij  de  voldoening  der  waarde  moet,  volgens  art  1801  a 
B.  W.,  in  aanmerking  genomen  worden  de  tijd  en  de  plaats,  waarop 
het  goed  ten  gevolge  der  overeenkomst  had  moeten  worden  terug- 
gegeven (1).  Indien  deze  tijd  en  plaats  niet  bepaald  zijn,  moei,' 
volgens  art.  1801  b,  de  voldoening  geschieden  overeenkomstig  de 
waarde,  welke  de  geleende  zaak  gehad  heeft  ten  tijde,  waarop,  en 
ter  plaatse,  waar  de  leening  geschied  is.  Het  Romeinsche  regt  (2) 
schrijft  de  voldoening  voor  van  de  waarde  ten  tijde  der  terugvordering;  en 
werkelijk  zou  de  uitleener  daardoor  meer  in  denzelfden  toestand  gebragt 
worden ,  waarin  hij  zijn  zou ,  wanneer  hij  het  verschuldigde  zelf  terugbe- 
kwam, of  de  leening  niet  had  plaats  gehad  (3).  Aan  den  anderen 
kant  is  echter  het  geleende  van  bet  oogenblik  der  leening  af  verschul- 
digd en  vorderbaar.  Daarenboven  zou  de  uitleener,  zoo  onze  wetgever 
het  Romeinsche  regt  had  gevolgd ,  zich  ten  koste  des  leeners  een 
voordeel  kunnen  bezorgen,  door  juist  dan  terug  te  vorderen,  wanneer 
de  prijs  der  geleende  zaken  bijzonder  hoog  was,  en  zou  de  leeoer 
de  waarde  kunnen  aanbieden  op  een*  tijd,  dat  die  prijs  bijzonder  laag 


(t)  Tboflonq,  n.  287  en  v.  ->  (9)  L.  22  D.  de  rümt  ertditü  (XII,  1). 
Verg.  TROPLONQ ,  n.  290  en  y.  ~  (S)  Maxlbyille  ,  IV  y  bl.  42  en  t.  Yerg. 
FOTHIEB,  n.  40;  dvbanton  ,  XVII,  n.  5S9 ;   opioomsb  ,  III,  bl.  214. 
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was;  daar  roeo,  naar  het  schijnt,  zoodaoig  aanbod  met  eene  vorde- 
ring aan  zijde  van  den  uitleener  zal  moeten  gelijk  stellen  (1).  Dit  is 
door  art  iSOl  b  belet;  en  zoo  de  uitleener  nu  welligt  minder  terug- 
bekomt,  dan  wanneer  hij  het  geleende  in  gelijke  boeveelheid  en  hoe- 
danigheid had  terugerlangd,  bij  ontvangt  dan  toch  de  waarde  van 
hetgeen  hij  geleend  heeft ,  en  het  is  voor  hem  even  alsof  hij  toen 
het  geleende  bad  verkocht,  maar  den  prijs  ter  leen  gegeven. 

438.  Art.  1801  b  B.  W.  vindt  zijne  toepassing,  even  als  het 
eerste  lid,  wanneer  de  leener  in  de  onmogelijkheid  is  om  van  de 
geleende  zaken  gelijke  hoeveelheid  in  gelijke  hoedanigheid  terug  te 
geven,  en  wanneer  dan  de  tijd  en  plaats  der  teruggave  niet  bij  de 
overeenkomst  bepaald  zijn.  Wanneer  de  regter,  overeenkomstig  art. 
1797  en  1798  B.  W.,  den  tijd  der  teruggave  heeft  bepaald,  komt 
die  tijd  evenwel  niet  in  aanmerking  voor  de  bepaling  der  waarde, 
maar  moet  ook  dan  de  tijd  der  leening  hierover  beslissen. 

439.  Ten  aanzien  eener  leening  van  geld  zegt  art.  1 793  a  B.  W., 
in  navolging  van  art.  1895  a  C.  N.,  dat  de  daaruit  voortspruitende 
schuld  alleen  bestaat  in  de  geldsom,  die  bij  de  overeenkomst  is  uit- 
gedrukt (2).  Het  doet  alzoo  niets  ter  zake,  in  welke  muntstukken  die 
uitgedrukte  geldsom  werkelijk  ter  leen  is  gegeven;  de  leener  moet 
diezelfde  som  teruggeven,  maar  heeft  daarmede  dan  ook  aan  zijne 
verpligting  voldaan,  zonder  dat  hij  juist  evenveel  van  dezelfde  munt- 
stukken behoeft  terug  te  geven,  wat  hij  overeenkomstig  de  bepalingen 
van  art.  1791  en  1800  B.  W.  zou  moeten  doen,  zoo  art.  1793  a 
niet  besliste,  dat  het  alleen  op  de  geldsom  aankomt,  ten  gevolge 
waarvan  de  uitleener  evenveel  en  van  gelijke  hoedanighdd  teruggeeft , 
zoo  hy  dezelfde  geldsom  teruggeeft  (3). 

440.  Een  gevolg  daarvan  is  hetgeen  art.  1793  b  B.  W.  bepaalt. 
Indien  er,  vóór  het  tijdstip  der  voldoening,  vermeerdering  of  vermin- 
dering van  de  waarde  der  geldspecie  of  verandering  in  de  gangbaai^- 
heid  plaats  beeft,  geschiedt  de  teruggave  der  geleende  som  in  zoo- 
danige   specie,    als   ten  tijde  der  voldoening  gangbaar  is,    berekend 

/  naar  hare  gangbare  waarde  op  dat  tijdstip ,  d.  i.  naar  de  waarde ,  waar- 
voor zij  op  dat  tijdstip  gangbaar  is  (4).  Wel  zal  de  uitleener  dien  ten 
gevolge  door  de  leening  nadeel  kunnen  lijden,  daar,  zoo  de  waarde 
der  geldspecie  verhoogd  was,  die  verhooging  in  zijn  voordeel  zou 
1  ^^— ^^eweest  zijn,  wanneer  hij  niet  had  uitgeleend ,  en  daar  bij  nu  veelal 
wel  in  naam  eene  gelijke  waarde  in  minder  geldstukken  terugbekomt, 
maai*    niet  eene  geiyke   wezenlijke   waarde,    waarvoor  bij   evenveel 


fl 


(t)  Verg.  TBOPLONo,  n.  296.  -  (■)  Duranton,  XVII,  n.  691.  —  («) 
P<weo«,  n.  36.  Verg.  v.  saviqht,  ONiffr. ,  I,  bl.  440  en  y.  —  (4)  Voor- 
DDiN ,  V  I  bl.  874  en  t. 
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Yoortbrengselen  van  anderen  aard  kan  inruilen.  Maar  de  geldsom» 
waarop  het  eeniglijk  aankomt,  zonder  dat  op  de  geldstukken  wordt 
gelet,  wordt  voldaan  in  geldstukken,  waarvan  de  betrekkelijke  waarde 
door  de  wet  wordt  vastgesteld;  en  gelijk  het  bij  de  leening  zelve 
slechts  op  de  som  en  niet  op  de  geldstukken  aankwam,  zoo  is  dit 
ook  weer  bij  de  teruggave  het  geval ,  en  neemt  de  wet  aan ,  dat 
evenveel  is  teruggegeven ,  wanneer  dezelfde  geldsom  teruggegeven  is , 
onverschillig  of  dit  geschiedt  in  gelijke  stukken  van  gelijke  waarde, 
in  geheel  andere  geldstukken  of  wel  in  meei*  of  minder  gelijke  geld- 
stukken, maar  waarvan  de  wettelijke  waarde  is  verminderd  of  ver- 
meerderd (1). 

441.  De  bepaling  van  art.  1793  b  is  algemeen,  en  geldt  ook  dan 
wanneer  de  leener,  uit  welken  hoofde  ook,  het  geleende  geld  onge- 
bruikt heeft  laten  liggen,  en  dus  in  de  gelegenheid  is  om  dezelfde 
stukken  terug  te  geven.  Deze  laatste  omstandigheid  brengt  in  zijne 
regten  en  verpligtingen  geene  verandering  te  weeg,  en  verandert  de 
als  zoodanig  tot  stand  gebragte  verbruikleening  niet  in  eene  bruiklee- 
ning.  Hij  moet  dus  evenwel  in  andere  geldstukken  de  teruggave 
doen,  zoo  die,  welke  hij  ontvangen  heeft,  buiten  koers  zijn  gesteld, 
en  zoo  hun  waarde  vermeerderd  of  verminderd  is,  moet  hij  in  even- 
redigheid minder  of  meer  geldstukken  teruggeven  (2). 

442.  En  ofschoon  hiervan  niet  met  name  wordt  gesproken,  geldt 
arL  1793  b  ook  dan,  wanneer  roet  behoud  van  geldstukken  van  ge- 
lijke gangbare  waarde,  gelijk  de  wet  het  uitdrukt,  de  gehalte  der 
geldstukken ,  de  innerlijke  waarde ,  berekend  naar  de  daarin  aanwezige 
boeveelheid  metaal,  verbeterd  of  verminderd  is.  Ook  dan  komt  niet 
de  gehalte  in  aanmerking,  maar  de  koers,  welke  aan  de  geldstukken 
gegeven  is  (3). 

443.  De  bij  het  vorige  artikel  vastgestelde  regel  wijkt  voor  een 
tegenovergesteld  beding  en  is,  volgens  art.  1794  a  B.  W.,  van  geene 
toepassing,  indien,  ten  opzigte  der  leening  van  een  zeker  getal  stuk- 
ken van  eene  bepaalde  munt ,  de  partijen  uitdrukkelijk  zijn  overeenge- 
komen, dat  hetzelfde  getal  en  dezelfde  soort  van  stukken  zullen  wor- 
den teruggegeven.  In  dit  geval  moet  degene,  die  ter  leen  ontvangen 
beeft,  het  juiste  getal  stukken  van  denzelfden  aard  en  niet  meer  of 
minder  teruggeven.  De  C.  N.  behelst  zoodanige  bepaling  niet  (4). 
PoTHiER  ontkende  zelfs  de  bevoegdheid  der  partijen  om  zulk  een  be- 


(1)  PoTHiBB,  n.  36;  halleville,  IV,  bl.  39;  O,  y.  et  Mot,  bl.  224 
Du&ANTON ,  XVII ,  n.  673  en  y. ;  tboplono  ,  n.  228 — 242 ;  zachaaiae  ,  II ' 
i  394,  bl.  40,  n.  1;  assbb,  2  883;  de  ptnto,  II,  |  991,  bl.  472  en  y.\ 
3e  uitg.  1051,  bl.  586  en  v.  —  (9)  Du&amton,  XYII,  n.  673.  •  (S) 
Voorduin  ,  V ,  bl.  374.  —  (#)  Dueanton  ,  XII ,  n.  93 ,  en  XVII ,  n.  577, 
neemt  ecbter  hetzelfde  aan. 
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ding  te  maken  (1);  dit  maakt  echter  op  de  publieke  orde  geene  in- 
breuk, omdat  het  de  regeling  der  wet  niet  verzwakt,  maar  slechts 
tusschen  beide  partijen  eene  bepaalde  werking  heeft,  ünze  wetgever 
heefl  in  dat  geval  voorzien  (2)  en  de  overeenkomst  ook  in  dezen  voor 
partijen  doen  gelden  als  wet  Of  do  geldstukken  inmiddels  in  waarde 
zijn  verhoogd  of  verlaagd  of  gelijk  gebleven,  doet  niets  ter  zake; 
telkens  moet  hetzelfde  getal  stukken  van  dezelfde  soort  worden  terug- 
gegeven. De  verbruikleening  wordt  daardoor  geene  bruikleening;  — 
dezelfde  geldstukken  behoeven  niet  teruggegeven  te  worden;  de  lee- 
ner  is  door  de  leening  eigenaar  geworden  en  het  verlies  komt  voor 
zijne  rekening;  —  maar  de  schuld,  uit  leening  van  geld  voorsprui- 
tende,  bestaat  hier  niet,  volgens. den  regel  van  art.  i79«?  a  B.  W., 
alleen  in  de  geldsom ,  die  bij  de  overeenkomst  is  uitgedrukt ;  de  lee- 
ner  moet  hier  letterlijk  even  zoo  veel  van  gelijke  soort  en  hoedanig- 
heid teruggeven. 

444.    Indien    dezelfde  soort   van    stukken  niet  meer  in  voldoende 
hoeveelheid  bestaat,   moet,   volgens  ail  1794  6  B.  W.,  het  ontbre- 
kende worden  vergoed  met  munt  van  hetzelfde  metaal ,  zoo  na  moge- 
lijk  van   dezelfde    gehalte  en   tezamen  inhoudende  even  veel  metaal 
fijn   als  de  ontbrekende  hoeveelheid  der  verschuldigde  stukken  metaal 
fijn  inhieldea    Men  achtte  deze  bepaling  noodig  voor  het  geval  eener 
versmelting   en    buiten-koers-stelling   der    bedoelde  muntstukken  (5). 
Eenigzins    vreemd    schijnt  echter  voor  dat  geval  de  veronderstelling, 
dat    dezelfde   soort    van    stukken   niet  meer  in  voldoende  hceveelkeid 
bestaat,    wat   zonder    algemeene  versmelting  en  buiten-koers-stelling 
wel    niet    ligt    het    geval    zal  zijn;   terwijl  met  en  ten  gevolge  van 
zoodanige    handeling  die  geldstukken  ophouden  wettig  betaalmiddel  te 
zijn,    en    ook  voor  den  uitleener  een  deel  der  waarde  hebben  verlo- 
ren, zoodat  hij  daaraan  zeker  niet  meer  boven  andere  geldstukken  de 
voorkeur    geven   zou.    Misschien    had    men    daarom    hetzelfde  liever 
moeten  bepalen  voor  het  geval ,  dat  de  geleende  stukken  buiten  koei*s 
gesteld  zijn ;  de  uitleener  heeft  dan  door  de  bepaling  der  wet  nog  zoo- 
veel  genot  van  zijn  beding  als  de  omstandigheden  toelaten.    Nu  doet 
naar  het  schijnt  eene  buiten-koers-stelling  der  geleende  muntstukken 
niets  ter  zake,  maar  moet  de  leener  evenwel  met  zoodanige  stukken 
voldoen,    en  de  uitleener  deze  aannemen,  wanneer  en  zoover  er  nog 
van  voorbanden  is. 

445.  De  bepaling  van  art.  1794  b  B.  W.  moet  hare  toepassing 
vinden,  wanneer  er  zeeuwsche  rijksdaalders,  achtentwintigen  en  der- 
gelijke  geheel  afgeschafte  geldstukken   ter  leen  waren  gegeven.    De 


(1)  PoTHXSE,  n.  37.  Verg.  troplonq  ,  n.  240.  ~  (9)  Asssa,  },  833» 
DB  PXNTO,  II,  2  901,  bl.  473;  3e  aitg.  i  1051  ,  bl.686;  lipman,  bl.  633.  — 
(S)  VooBDuu ,  Y ,  til.  376  es  y. 
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slechte  staat,  waarin  zich  deze  meestal  besnoeide  geldstukken  bevon- 
den, zal  daarbij,  naar  bet  mij  voorkomt,  in  den  regel  niet  in  aan- 
merking komen  en  niet  beletten,  dat  de  teruggave  moet  plaats  heb- 
ben, alsof  zij  volkomen  gaaf  waren  geweest  Zij  badden  toch,  daar 
ze ,  niettegenstaande  dien  slechten  toestand ,  een  wettig  betaalmiddel 
waren,  als  zoodanig  voor  den  uitleener  en  den  leener  beide  dezelfde 
waarde ,  alsof  zij  ongeschonden  waren  'geweest ;  en  wanneer  nu  slechts 
de  innerlijke  waarde,  die  de  gesnoeide  geldstukken  aan  metaal  hadden, 
behoefde  te  worden  teruggegeven,  dan  zou  de  leener  door  de,  aan 
partijen  geheel  vreemde  omstandigheid  der  buiten-koers-stelling  ligt 
een  aanzienlijk  voordeel  genieten  ten  koste  van  den  uitleener,  die 
daardoor  een  even  aanzienlijk  verlies  zou  lijden,  zonder  dat  partijen 
verondersteld  kunnen  worden,  zoo  iets  te  hebben  bedoeld;  daar  zij 
ook  bij  het  in  art.  1794  a  bedoeld  beding  geacht  moeten  worden, 
de  geleende  geldstukken  als  zoodanig,  en  niet  als  hoeveelheden  goud 
of  zilver,  te  hebben  beschouwd.  Om  het  tegendeel  te  kunnen  aan- 
nemen ,  zou  het  daarom ,  mijns  bedunkens ,  noodig  zijn ,  dat  partijen 
bij  de  overeenkomst  van  eene  andere  bedoeling  hebben  doen  blijken ;  en 
ik  zou  niet  met  de  pinto  durven  aannemen,  dat  de  leener,  wanneer 
hij  bewijst,  dat  en  hoeveel  de  geleende  stukken  door  snoeijing  in 
wezenlijke  waarde  verminderd  waren,  daardoor  kan  volstaan  met  de 
teruggave  van  zooveel  metaal  fijn  als  die  stukken  werkelijk  inhiel- 
den (1).  Dat  bewijs  toch,  door  den  leener  slechts  zijnerzijds  gele- 
verd ,  kan  omtrent  de  bedoeling  der  partijen  niets  beslissen. 

446.  Wanneer  vóór  de  invoering  der  nieuwe  munten  eene  som 
in  guldens  was  geleend ,  met  het  in  art.  1 794  a  bedoeld  beding ,  zal 
de  vervanging  der  oude  guldens  door  nieuwe  van  eenigzins  ander  voor- 
komen, mijns  bedunkens,  geene  aanleiding  geven  tot  toepassing  van 
art.  1794  6  6.  W.,  tenzij  ook  hieromtrent  bepaaldelijk  van  eene 
andere  bedoeling  van  partijen  mogt  blijken.  Die  toepassing  schijnt 
mij  slechts  dan  plaats  te  moeten  vinden,  wanneer  gehlstukken  van 
zekere  wettetrlke  waarde  zijn  afgeschaft ,  zonder  door  andere  van  gelijke 
waarde  te  zijn  vervangen.  Het  zal  dus  alleen  de  vraag  wezen,  of  er 
guldens  zijn ;  niet ,  of  er  nog  juist  zulke  guldens  zijn ,  als  waarin  de 
geleende  som  is  uitgeteld.  Het  beginsel,  in  art.  1793  a  B.  W.  als 
algemeene  regel  op  den  voorgrond  gesteld  ,  moet ,  niet  alleen  geheel . 
maar  ook  ten  deele,  zoolang  gevolgd  worden,  als  de  blijkbare  bedoe- 
ling van  partijen  dit  niet  belet  (2). 

447.  Indien  staven  goud  of  zilver,  of  wel  andere  waren,  zijn  ter 


(1)  De  pinto,  II,  i  991,  bl.  474;  3e  uitg.  f,  1051,  bl.  587.  Zoo  ook 
VEBNEDB,  op  aft.  1794  B.  W.  —  (•)  Wij  merken  hierbij  aan,  dat  art  1793 
en  1794  B.  W.  ook  toepasselijk  zijn  in  het  geval  van  art.  157  W.  t.  K. 
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leen  gegeven,  moet»  volgens  art.  1795  B.  W. ,  de  ïschuldenaar ,  d.  i. 
de  leener,  hoezeer  bun  waarde  ook  moge  vermeerderd  of  verminderd 
zijn,  altijd  eene  gelijke  hoeveelheid  en  hoedanigheid  teruggeven,  en 
is  hij  tot  niets  meer  gehouden  (1).  Deze  bepaling  mag  als  overbodig 
beschouwd  worden,  daar  hetzelfde  voortvloeit  uit  art.  1791  en  1800 
B.  W. ,  en  daar ,  uit  h^geen  art.  1 793  ten  aanzien  eener  leening  i^n 
geld  zegt ,  Diel  kan  worden  afgeleid ,  dat  ^ie  bepalingen  ook  ten  aan- 
zien der  in  art.  1795  genoemde  voorwerpen  geene  volledige  toepas- 
sing konden  vinden. 

418.  Het  Fransche  denréeê  (m  art.  1897  C.  N.)  was  in  art.  1803 
Wetb.  van  1830  vertaald  door  levensmiddden ,  ofschoon  de  onjuistheid 
daarvan  reeds  btj  de  beraadslaging  was  opgemerkt.  Bij  de  herziening 
beefl  men  daarvoor  gesteld:  v*aren;  omdat  „gelijk  het  billijk  is,  be- 
halve goud  of  zilver,  ook  tarwe,  of  rijst,  of  kofiij,  of  wijn,  of  spek  ^ 
of  andere  levensmiddelen  (rn  dezelfde  hoeveelheid  en  hoedani|;heid) 
terug  te  geven,  indien  deze  waren  ter  leen  gegeven  zijn,  —  het 
even  billijk  is  koper,  of  tin,  of  ijzer,  of  marmer,  of  steenkolen,  of 
hout  of  vlas,  of  wol,  of  andere  waren,  die  geene  levensmiddelen 
zijn ,  (in  dezelfde  hoeveelheid  eti  hoedanigheid)  terug  te  geven ,  indien 
deze  ter  leen  gegeven  zijn "  (2).  Dat  dit  eene  verbetering  is ,  schijnt 
niet  twijfelachtig ;  hare  belangrijkheid  is  echter ,  juist  otn  de  overbo- 
digheid van  het  geheele  artikel ,  niét  groot  te  achten. 

449.  Wanneer  de  leener  niet  aan  zijne  verpligtrng  voldoet  op  den 
tijd ,  waarop  hij  tot  teruggave  verpligt  is ,  wanneer  hij  alzoo  nalatig 
is,  is  hij  tevens  aansprakelijk  voor  kosten,  schaden  en  interessen 
wegens  liet  niet  tijdig  uitvoeren  der  verbindtenis,  tot  vergoeding  dus 
van  het  verlies,  't  welk  de  uitleener  daardoor  heeft  geleden,  en  van 
de  winst ,  die  hij  heeft  moeten  derven.  Dit  volgt  genoegzaam  uit  den 
eersten  titel  van  dit  boek ,  zoodat  eene  bepaling  deswege  te  dezer 
plaatse,  gelijk  art.  1904  C.  N.  inhoudt,  overbodig  geacht  tnogt  wor- 
den (3) ,  die  bovendien  alleen  voorziet  in  het  geval ,  dat  de  tijd  van 
teruggave  vooraf  bepaald  is  (4).  Wanneer  eene  geldsom  geleend  was, 
bestaat  die  vergoeding ,  volgens  art.  1286  B.  W. ,  in  de  bij  de  wet 
bepaalde  interessen ,  te  betalen  sedert  de  nalatigheid.  Zoo  andere  za- 
ken geleend  waren ,  moet  die  vergoeding  naar  de  omstandigheden  des 
noods  door  den  regter  bepaald  worden.    Wanneer  de  geleende  voor- 


CE)  Oonf.  du  C,  C,  VI,  bl.  222;  mallvvillk,  IV,  bl.  30  en  v.;  mmAN- 
T«N,  XVII,  n.  576.  —  {Èl)  Voordüin,  V,  bl.  377  en  v.  —  (S)  Asser, 
{  934.  —  ArU  1904  €.  N.  gBi{  Toorts  nog  aaniuiding  tot  onzekerheid,  of  het 
ook  moest  worden  toegepast  bij  leening  yan  andere  voorwerpen  (dubanton  , 
XVII,  n.  690;  troplong,  n.  800  en  v.) ,  dan  wel  of  het  alleen  sag  op  lee- 
Bing  Tan  geld  (iachariab,  II ,  g  395 ,  bl.  40,  n.  6).  —  (4)  Verg.  oTer  het 
tegenovergesteld  geval  tboplonq  ,  n.  303  en  y. 
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werpen  gedurende  den  tgd,  dat  de  leener  in  gebreke  was,  in  prijs 
gedaald  zijn,  kan  hij  naar  de  omstandigheden  veroordeeld  worden  tot 
vergoeding  van  het  nadeel ,  dat  de  uitleen^r  daardoor  ondervindt.  Wan- 
neeer  het  geleende  in  dien  tyd  in  prijs  is  gestegen,  en  de  ieener  in 
dienzelfden  tijd  in  de  onmogelijkheid  is  gekomen,  om  even  zoo  veel 
van  gelijke  soort  en  hoedanigheid  terug  te  geven,  kan  hij  niet  vol* 
staan  met  overeenkomstig  art  1801,  hetwelk  in  het  geval  van  nala- 
tigheid niet  voorziet,  de  waarde  terug  te  geven,  berekend  naar  den 
tijd,  waarop  de  teruggave  had  moeten  geschieden,  of  naar  den  tijd, 
waarop  de  leening  geschied  is,  maar  moet  hij  vergoeden  al  het  na- 
deel, dat  de  uitleener  lijdt,  doordien  de  teruggave  niet  tijdig  is  ge- 
schied (1).  Hetzelfde  geldt  ook  in  het  geval  van  art.  1793  6B.  W., 
wanneer  de  uitleener  door  de  nalatigheid  des  leeners  een  verlies  lijdt , 
dat  hij  niet  geleden ,  of  eene  winst  derft ,  die  hij  gehad  zou  hebben , 
zoo  de  teruggave  in  tijds  had  plaats  gehad  (2). 

8  3. 
Verpligtingen  van  den  uiüeener. 

450.  Door  de  verbruikleening  worden  voornamelijk  slechts  verplig- 
tingen  geboren  voor  den  leener.  Wel  heed  onze  wetgever  aan  die 
des  uitleeners  eene  afzonderlijke  afdeeling  gewijd,  welke  nog  wel  hei 
dubbel  van  het  getal  artikelen  bevat,  waarin  de  volgende  afdeeling 
over  de  verptigtingen  des  leeners  handelt;  maar  terwijl  art.  1799  B. 
W.  werkelijk  den  uitleener  eene  verpligting  oplegt,  is  dit  met  art 
1 796 — 1 798  niet  het  geval.  Wij  hebben  deze  danook  reeds  behandeld  » 
toen  wij  van  de  verpligtingen  des  leeners  spraken ,  omdat  zij  strekken 
tot  nadere  bepaling  van  den  tijd,  waarop  deze  tot  teruggave  ver- 
pligt  is  en  dus  geheel  zijne  verpligtingen  betreffen  (3). 

451.  Art.  1799  B.  W.  verklaart  de  bepaling  van  art.  1790  op 
verbruikleening  toepasselijk.  Indien  dus  het  ter  leen  gegevene  zoo- 
danige gebreken  had,  dat  daardoor  aan  den  gebruiker  nadeel  werü 
toegebragt,  is  de  uitleener,  zoo  hij  die  gebreken  gekend  en  daar- 
van aan  den  leener  geene  kennis  gegeven  heeft,  voor  de  gevolgen 
verantwoordelijk.  Het  geval  kan  zich  bier  zoowel  als  bij  bruik- 
leening  voordoen  (4) ,  en  dezelfde  ratio  legis  bestaat  dan  ook  hiftr. 
De  goede  trouw  vordert,  dat  de  leener  niet  door  bet  stilzwijgen  van 
den  uitleener  benadeeld  worde  (5).    Hetgeen  wij  omtrent  art.  1790 

(1)  PoTRiBB,  n.  41.  —  (9)  DuR\NTON,  XVII,  D.  675.  Anders  TROp. 
LONo ,  n.  302 ,  op  grond  yan  art.  1904  C.  N.  —  (S)  Verg'  Omf.  du  C.  O.  ^ 
YI,  bl.  228;  mallbvillb  ,  IV,  bl.  41;  troplono  ,  n.  198,  244—247.  — 
(4)  Voorduin,  V,  bl.  879.  —  (ft)  Pothieb,  n.  61;  dürahton,  XVli,  n, 
578 ;  TBOPLONQ ,  n.  248  en  y. 
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B.  W.  gezegd  hebben  (1) ,  geldt  dus  ook  hier.  De  aansprakelijkheid 
bestaat  ook  hier  voor  alle  soorten  van  gebreken,  zoo  deze  den 
leener  onbekend  waren  (2)  en  zich  ook  niet  van  zelf  aan  hem  open- 
baarden. 

4.^2.  PoTHïER  spreekt  ook  van  de  verpligting  des  uitleeners  tot 
vergoeding  van  alle  door  den  leener  geleden  schaden,  wanneer  gene 
wist ,  dat  het  geleende  hem  niet  toebehoorde ,  en  derden  het  van  dezen 
hebben  opgevorderd  (3).  Het  komt  mij  echter  voor ,  dat  van  zoo- 
danige verpligting  hier  geen  sprake  behoeft  te  zijn,  omdat  de  leener, 
wiens  bezit  hem  als  volkomen  titel  geldt,  daardoor,  in  den  regel 
althans,  tegen  zoodanige  vordering  van  derden  gedekt  is. 

Van  hel  ter  leen  geven  op  interessen. 

453.  (bze  wetgever  handelt  in  eene  afzonderlijke  afdeeling  van 
den  titel  van  verbruikleening  over  het  ter  leen  geven  op  inteiessen, 
terwijl  de  C.  N.  zulks  doet  in  een  afzonderlijk  derde  hoofdstuk  van 
den  titel  „du  pret,"  welks  eerste  hoofdstuk  de  bruikleening  en  welks 
tweede  de  verbruikleening  ter  onderwerp  heeft.  Ik  geloof,  dat  men 
aan  die  wijze  van  verdeeling  te  veel  gewigt  hecht,  wanneer  men  het 
onderwerp  van  dat  derde  hoofdstuk  daardoor  in  zoo  ver  van  dat  van 
het  tweede  afgescheiden  acht,  dat  art.  1905  C.  N.  zoowel  tot  bruik- 
leening als  tot  verbruikleening  betrekkelijk  zou  zijn,  en  dus  daarin 
niet  alleen  verbruikbare ,  maar  ook  andere  zaken  zouden  zijn  be- 
doeld (4).  Wanneer  men  toch  in  art.  1905  leest,  dat  interessen  be- 
dongen kunnen  worden  pour  simpk  pret  enz.,  dan  wordt  men  door 
deze  uitdrukkig  als  van  zelf  gewezen  op  de  verbruikleening,  die  in 
het  opschrift  van  het  tweede  hoofdstuk  genoemd  wordt  pret  de  cun-« 
soromation,  of  simple  pret;  waaruit,  mijns  inziens,  duidelijk  blijkt, 
dat  de  afscheiding  meer  in  den  vorm,  dan  in  het  wezen  bestaat  en 
tot  geene  bijzondere  gevolgtrekkingen  leiden  moet.  Dit  neemt  echter 
niet  weg,  dat  de  wijze  van  behandeling,  hier  door  onzen  wetgever 
gevolgd,  de  voorkeur  verdient,  omdat  het  verband  van  het  geheel 
daardoor  duidelijker  in  het  oog  valt. 

454.  De  leening  op  interessen  is  bij  ons  geene  afzonderlijke  han- 
deling, maar  eene  soort  van  verbruikleening,  die  óf  met  óf  zonder 
beding  van  interessen  plaats  heeft.  In  de  drie  eei'ste  afdeelingen  van 
de/.en    titel    wordt    in  het  algemeen  over  verbruikleening  gehandeld; 


(1)    Zie  hierboTen  n.  397.   -  (9)  Mallbvillb,  IV,   bl.  40;   dubanton, 
XV]  I,  B.   580.    -    (S)  PoTHiEB,   D.  61.  —  (4)  Zoo  de  Regering  bij  voob- 

DVIM  ,  V  ,  bl.   380  -y  AB8EB  ,  §  836. 
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bare  bepalingeo  7.iJD  op  beide  soorten  van  leening  toepasselijk  en  gel- 
den mede  vooü  het  ter  leen  geven  op  interessen.  De  vierde  afdee- 
ling  regelt  dan  ook  blykhaar  dit  onderwerp  niet  in  zijn  geheel,  maar 
behelst  slechts  zoodanige  bepalingen  welke  de  wetgever  noodig  achtte 
nog  in  het  bijzonder  voor  het  ter  leen  geven  op  interessen  te  maken , 
ter  regeling  der  gevolgen  van  deze  bijkomende  omstaoiiligheid.  Wij 
achten  het  noodig,  dat  dit  wél  in  het  oog  worde  gebonden. 

455.  Aan  het  hootd  van  deze  aUeeling  staat  de  bepaling  vao  art. 
1802  B.  W.,  volgens  welke  het  geoorloofd  is,  voor  teeniog  van  geld 
of  andere  vevbruikbai-e  zaken,  interessen  te  bedingen.  Hen  heeft 
daardoor,  in  navolging  van  art.  1905  C.  N.,  beslist,  wal  vroeger 
zeer  bestreden  was,  toen  het  ter  leen  geven  op  interessen  veelal 
als  eene  ongeoorloofde  en  verderfelij|(e  handeling  werd  beschouwd  (f) » 
eene  beschouwing ,  waarvan  juistere  begrippen  en  betere  inziglen  in  de 
staathuishoudkunde  het  verkeerde  en- het  schadelijke,  ook  voor  hen, 
die  men  in  bescherming  dacht  te  nemen ,  voldoende  hebben  aan- 
getoond (2).  De  leener  heeft  genot  van  het  geleende  en  doet  daar- 
mede zijn  voordeed ,  hij  kan  daarvoor  interessen  betalen.  De  uitleener 
mist  het  genot  van  het  geleende,  hij  kan  door  dat  genot  geen  voor- 
deel genieten,  maar  ontvangt  voor  dit  gemis  de  interessen.  Beider 
belang  is  door  hetf  ter  leen  geven  op  interessen  bevorderd. 

456.  Art.  1802  B.  W.  zegt,  dat  men  interessen  bedingen  mag 
voor  ieening  van  geld  of  andere  verbraikbare  zaken ,  terwijl*  art.  1905 
C.  N.  spreekt  van  „simple  pret,  soit  d-argent,  soit  de  deurées  ou  auties 
choses  niobilières.".  Onze  wetgever  schijnt  zich  die  verandering  ak 
eene  belangrijke  verbetering  te  hebben  toegerekend  (3)  en  ook  andere 
schrijvers  schijnen  daaraan  bijzonder  gewigt  te  hebben  gehecht  (4).  Wij 
hebben  echter  reeds  opgemerkt,  dat  ook  de  Fransche  wetgever, 
sprekende  van  simple  pret,  waaronder  alleen  verbmikleening  verstaan 
moet  worden,  natuurlijk  ook  enkel  zoodanige  ligchamelijke  zaken  be- 
doeld heeft,  die  het  onderwet*p  eener  verbruikleening  kunnen  uitma- 
ken (5).  Wanneer  het  nu  verder  waar  is,  dat,  even  als  zaken,  die 
door  het  gewoon  gebruik  te  niet  gaan ,  echter  in  bruikleening  kunnen 
gegeven  worden,  zoo  ook  zaken,  die  men  gebruiken  kan  zonder  dat 
ze    te    niet  gaan,    het  onderwerp  eener  verbruikleening  zijn  kunnen. 


(1.)  y«rg.  iro^¥iB& ,  n.  53  en  v.  -  (8)  (7.  N,  ei  Mot, ,  VI ,  bL  204  en 
V. ;  MALLBvaLB ,  IV ,  bl.  43  cp  'v. ;  duranton  ,  XVTI ,  n.  693  en  v. ;  tri>p- 
LONo  ,  n.  305  en  y. ,  en  vooral  n.  323  en  v. ;  lipman  ,  b).  533 ,  en  vooni  p. 
w.  VAN  soNSBEBCK,  De  wocker  in  betrekking  tot  stoifthuishoitdhunék  en  teetife-^ 
ving  Vb  Gravenfaage  1849),  bepaaldelijk  het  eerste  gedeelte.  —  (S)  Voobduin, 
V ,  bl.  380 ;  A88B& ,  835.  —  (4t)  Ds  pinto  ,  H,  §  993 ,  bl.  474 ;  3e  uitg. 
i  1053,  bl  687;  schüllsb,  op  art.  1802  B.  W.  -r*  (fi()  Duranton,  XVII, 
n.  597,   noemt  dan  ook  als  voorbeeld  slechta  vingt  mewures  de  blé. 
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dan  is  de  in  art.  1802. gebezigde  uitdrukking  even  weinig  als  die  van  art. 
17111  B.  W.  de  meest  gelukkige.  Het  is  almede  niet  juist,  te  zeg- 
gen ,  dat  het  leenen  van  andere  roerende  zaken  tegen  interessen  geene 
lecuing,  maar  eigenlijke  huur  zou  zijn;  deze  bewering  toch  vervalt, 
zoodra  men  bedenkt,  dat,  wanneer  men  eene  zekere  hoeveelheid  van 
zaken,  betzij  dan  met,  hetzij  zonder  beding  van  interessen  ter  leen 
geeft,  onder  voorwaarde  dat  even  zoo  veel  van  gelijke  sooii  en  hoe- 
danigheid zal  worden  teruggegeven,  de  handeling  daardoor  duidelijk 
genoeg  onderscheiden  is  van  huur(1),  welke  den  huurder  verpligt, 
om  na  afloop  van  den  huurtijd  de  gehuurde  zaak  zelve  terug  te  ge- 
ven, die  nooit  het  eigendom  van  den  huurder  is  geworden,  m^ar 
steeds  dat  van  den  verhuurder  is  gebleven.  Men  had ,  geloof  ik ,  art. 
1905  C.  N.  meer  kunnen  verbeteren  door  bet  te  verkorten,  en  een- 
voudig te  zeggen:  „het  is  geoorloofd  bij  verbruiklcening  interessen 
te  bedingen.*'  De  vraag,  voor  welke  voorwerpen  men  dit  kan,  zou 
dan  evenzeer  door  art  1791  als  nu  door  art.  1802  beantwoord 
zijn  (2). 

457.  Het  is  geoorloofd  interessen  te  bedingen,  zegt  art.  1802  B. 
W.  b)r  is  dan  ook  een  beding  deswege  noodig ,  zal  de  leener  inte- 
ressen schuldig  zijn,  en  de  uitleener  die  kunnen  vorderen.  Behou- 
dens de  interessen,  die  een  gevolg  zijn  van  nalatigheid  in  de  betaling 
van  het  verschuldigde,  waarmede  wij  natuurlijk  hier  niete  te  maken 
hebben  (3) ,  zijn  interessen  nimmer  zonder  beding  en  van  regtswege 
uit  kracht  der  verbruikleening  verschuldigd ,  welke  voorwerpen  ook 
het  onderwerp  dier  verbruikleening  mogen  uitmaken.  De  boegroot- 
beid  der  interessen  behoeft  niet  te  zijn  bepaald ;  maar  dat  er  inte- 
ressen betaald  zullen  worden,  moet  bij  de  overeenkomst  bepaald 
wezen  (4). 

458.  Interessen  zijn,  volgens  art.  1804  a.B.  W.,  óf  wettelijke  öf  bij 
overeenkomst  bedongen.  Art.  1907  C.  N.,  dat  geheel  met  ons  art  1804 
overeenkomt,  zegt:  „l'intérót  est  légal  ou  conventionnel",  en  dit 
laatste  woord  is  door  onzen  wetgever  niet  gelukkig  ovei-gebragt  Bij 
overeenkomst  bedengen  toch  moeten,  gelijk  wij  zoo  even  zagen,  alle 
interessen  ,  ook  de  wettelijke,  wezen;  ook  deze  zijn  door  den  leener 
niet  verschuldigd  zonder  beding.  Men  had  dus  moeten  spreken  van 
interessen  bij  overeenkomst  bepaald,  in  tegenoverstelling  van  die, 
welke  bij  de  wet  bepaald  zijn. 

459.  Art    1804  a  zegt  verder:   „de  wettelijke  interessen  zijn  bij 


(1)  Verg.  TBOPLONO,  n.  309.  -  (9)  Daarom  kon  zacuabiaje,  II,  396, 
bl.  40 ,  mot  regt  lOggen :  „  il  est  permie  —  de  stipuler  des  interets ,  quelles 
que  soient  les  choses  qui  forment  l'objet  du  pret"  —  (S)  Cmf,  du  C,  d 
VI,  bl.  227.  —  (4)  Zachajuae,  II,  g  396,  bl.  40,  n.  7;  de  pimto,  II, 
3e  uitg.  l  1053 ,  bl.  587. 
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de  wet  bepaald.  De  bij  overeenkomst  bedongene  (bepaalde)  interessen 
mogen  de  wettelijke  te  boven  gaan,  in  alle  de  gevallen  waarin  de 
wet  zulks  niet  verbiedt."  Wij  zien  in  dit  een  en  ander  de  letterlijke 
vertaling  van  art.  1907  C.  N. ,  opgesteld  met  het  oog  op  de  gevolgen 
der  zoogenaamde  intermediaire  wetgeving  en  met  de  bedoeling,  om 
de  vrijheid  van  partijen  in  het  bepalen  van  de  hoegrootheid  der  in- 
teressen niet  onbeperkt  te  laten,  maar  tevens  voor  het  oogenblik  geene 
vaste  voorschriften  te  geven ;  om  het  beginsel  uit  te  drukken ,  dat  de 
wetgever  voor  het  bedrag  der  interessen  perken  stellen  kan,  maar 
tevens  de  vrijheid  van  partijen  daardoor  althans  schijnbaar  te  eerbiedi- 
gen, dat  ze  slechts  dan  de  wettelijke  interessen  niet  mogen  te  boven 
gaan,  wanneer  de  wet  dit  verbiedt  (1). 

460.  De  Fransche  wetgever  heeft  de  zaak  verder  geregeld  bij 
eene  Wet  van  3  September  1807  (2),  waarbij,  met  geheele  afwijking 
van  art.  1907  C.  N. ,  in  art.  1  als  vaste  regel  is  aangenomen,  dat 
de  bij  overeenkomst  bepaalde  interessen  niet  hooger  mogen  zijn  dan 
in  burgerlijke  zaken  vijf  ten  honderd  en  in  handelszaken  zes  ten  hon- 
derd ,  waarop  in  art.  i  de  wettelijke  interessen  worden  vastgesteld ; 
terwijl,  onverminderd  de  strafbepaling  van  art.  4,  in  art.  3  is  voorge- 
schreven, dat,  bijaldien  bewezen  is,  dat  hoogere  interessen  bij  over- 
eenkomst bedongen  zijn,  de  leener  zal  worden  veroordeeld  om  bet 
te  veel  ontvangene  terug  te  geven,  of  het  op  de  hoofdsom  te  laten 
korten.  En  deze  wet,  bij  Decreten  van  8  November  1810  en  6 
Januarij  1811  (3)  ook  hier  te  lande  executoir  verklaard,  heefl  tot 
aan  de  invoering  der  nieuwe  wetgeving  ook  bij  ons  gegolden,  zoodat 
partijen  bij  overeenkomst  wel  lagere  interessen  konden  vaststellen  dan 
de  wet  bepaalde ,  maar  in  geen  geval  hoogere  konden  bedingen. 

461 .  Wij  willen  hier  in  geen  onderzoek  treden  omtrent  de  vraag , 
of  het  wenschelijk  is,  dat  de  bevoegdheid  der  partijen  om  de  hoe- 
grootheid der  interessen  naar  welgevallen  vast  te  stellen,  en  naar  de 
meerdere  of  mindere  behoefte  van  den  leener ,  de  meerdei^e  of  mindere 
gemakkelijkheid,  waannede  hij  geld  op  interessen  kan  leenen,  en  de 
meerdere  of  mindere  waarborgen,  die  de  uitleener  heeft  voor  het  te- 
mgbekomen  van  het  geleende  of  het  gevaar  dat  hij  loopt,  om  het  te 
verliezen  (4).  Maar  wij  achten  het  vreemd ,  dat  onze  wetgever , 
nadat  de  Fransche  Wet  van  1807  eene  reeks  van  jaren  ook  in  ons 
land  had  gegolden,  zich  bij  de  vaststelling  van  art.  1804  B.  W.  een- 


(t)  Verg.  voorts  Cotif.  du  C.  C.  ,  VI ,  bl.  225  en  v. ;  C.  JV.  et  Mot,  VI  ^ 
bl.  204  en  v.,  213  on  v.,  226  en  v. ;  mallcville,  IV,  bl.  4.5  en  ▼. ;  trop- 
LONO,  n.  344  en  v. ;  zachabiae,  II,  {  396,  bl.  41.  —  (9)  BtUUtin  tUê  Icüi 
n.  Ió8;  RONDONNRAv,  Colleet,  ^  ï,  bl.  422;  fortutn  ,  Verz.^  II,  bl.  462.  — 
(8)  BulUttin  de9  hit,  n.  327  $»t,  342;  fortuyn,  I,  bl.  13  en  y. ,  69.  — 
(4)  Zie  ook  voobduin  ,  V,  bl.  381  en  t. 
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voodig  bepaalde  tot  cene  vertalinp;  van  art.  1907  C.  N.  Vooreerst 
toch  waren  de  omstandigheden,  waaronder  ons  B.  W.  werd  inge- 
voerd, geheel  andere  dan  die,  waarin  de  Fransche  wetgever  zich  tij- 
dens de  zameostclling  van  den  C.  N.  bevond ,  en  was  voor  onzen  wet- 
gever zoodanige  behoedzaamheid  niet  noodig .  als  gene  voor  zich  noodig 
achtte.  Ten  anderen  was  er,  naar  het  schijnt,  nadat  de  Wet  van 
1807  zoo  langen  tijd  onder  zeer  verschillende  tijdsomstandigheden  had 
gegolden ,  geene  reden ,  om  niet  in  het  Wetboek  zelf  het  bedrag  der 
wettelijke  interessen  vast  te  stellen,  maar  bij  voortduring  alles  af- 
hankelijk te  maken  van  eene  andere  wet,  die  nevens  dat  wetboek  zou 
moeten  bestaan.  Ten  derden  werd  op  nieuw  als  regel  gesteld  de 
vrqheid  van  partijen ,  om  ,  behalve  in  uitgezonderde  gevallen  ,  hoogere 
dan  wettelijke  interessen  te  bedingen,  ofschoon  uit  de  beraadslagin- 
gen ,  —  immers  uit  het  gezegde  der  Regering ,  waarin  volkomen  schijnt 
te  zijn  berust  (1),  —  genoegzaam  blijkt,  dat  men  volstrekt  voor  alsnog 
niet  dacht  aan  eene  afwijking  van  het  bij  de  Wet  van  1807  aange- 
nomen stelsel,  dat  echter  met  den  gestelden  regel  geheel  in  strijd 
is,  en  welks  intrekking  men  wel  te  eeniger  tijd  misschien  mogetijk, 
maar  in  het  algemeen  zeer  bedenkelijk  achtte. 

462.  De  wetgever  heeft  door  die  bepaling,  naar  het  oordeel  van 
sommigen,  uitgewerkt,  dat  er  een  tijdlang  in  het  geheel  geene 
wettelijke  bepaling  omtrent  de  hoegrootheid  der  wettelijke  interessen 
bestond  ,  dat  alzoo  de  hoegrootheid  der  wettelijke  interessen  niet  was 
bepaald,  en  er  dus  inderdaad  eigenlijk  geene  wettelijke  waren,  fn 
allen  gevalle  bestond  er  verschil  van  gevoelen  omtrent  de  voortdu- 
rende werking  der  Fransche  Wet  van  3  September  1807  onder  onze 
nieuwe  wetgeving ,  daar  de  een  haar  die  werking  bij  voortduring  toe- 
kende (2) ,  de  ander  daarentegen  haar  door  de  invoering  van  het  B. 
W.  afgeschaft  achtte  (3).     Later  is  zij  uitdrukkelijk  buiten  werking  ge- 

(1)    Voorduin  ,   V,   bl.  382.  -   (»)  Db  pinto,    II,    §  996,  bl.  476;   de 

MABTDil,    8f  HOLLER   en   VERNEDE ,    Op  ait.    1804   B.   W.  ;    LIPMAN,  bl.   533;   V- 

A88EN,  l  379,  bl.  416;  lokb,  Handh.^  bl.  334;  portutn,  II,  bl.  452;  de 
BOSCH  kemfer  ,  /r.  9.  jSp.  ,  I ,  bl.  173 ;  c.  j.  bcmihmelpenninok  ,  Onaeii,  Jur, 
(Lddcn  1847),  bl.  5—12;  Vrag,  v.  Ned.  R,  (Amet.  1849),  bl.  62—69;  e. 
D.  c,  in  -R.  A,  IX,  bl.  444—448;  LéoN ,  Rêgttpr,^  I,  bl.  234,  verg- 
II,  bl.  436;  R.  én  »^. ,  II ,  bl.  43  en  y. ,  319  en  v.,  413  en  v.;  v.  hall,  in 
N.  JJ.  B.y  III,  bl.  101  en  V. ,  n.  1;  j.  a.  moi^ter,  Bep.  v.  tcet  enregt  om' 
treni  dm  gM-  m  fondsenhandel,  bl.  92;  H.  E.  9  Jan.  1844,  v.  d.  h.,  6, 
Z.y  IX,  bL  323—328;  W.  556;  N.  R,,  XVI,  bl.  231;  H.  R.  14  Junij 
1864,  W.  1649;  arr.  Utrecbt  6  Oct.  1851,  N.  R.  B.,l,  bl.  624  cii  v.  -  (8) 
Zie  ons  opstel  in  Opm.  m  Med. ,  111 ,  bl.  295 — 305 ;  verg.  ald.  bl.  80  en  v. , 
88  en  v.;  voorts  v.  sunsbeeck  ,  De  looeker  ^  bl.  110 — 127;  de  pinto,  11 ,  3e 
uitg.  i  1066,  bl.  587  en  v. ;  ThemU,  XI,  bl.  166;  W.  796,  801,  1015, 
1653;  Rapport  der  Commisêie  van  ondertoeh  aangaande  de  hier  te  lande  vige- 
rende wetten  en  perordeningen  van  Franeehen  en  anderen  oorsprong ,  I ,  bl.  66 
72;  N.-HolUnd  20  J«n.  1863,  N.  R.  B.,  III,  bl.  97  ^  v. ,   r.  1409.  ' 
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sleld  in  art.  1  der  Wet  van  22  December  1857  (Sb.  n.  171).  Des- 
nietiemin  mogen  bier  de  gronden  worden  herhaald,  waarom  wij  haar 
ook  reeds  vóór  dien  tijd  als  afgeschafl  beschouwden.  Het  laatste  ge- 
voelen dus  voor  hel  eenige  ware  houdende ,  zullen  wij  de  gronden 
daarvan  hier  kortelijk  mededeeien. 

465.  Naar  onze  meening  was  de  zaak  beslist,  wanneer  men  lette 
op  de  bepaling  van  act.  1  der  Wet  van  16  Mei  1829  (Sb.  n.  33), 
volgens  welke  „  te  rekenen  van  den  dag  der  invoering  van  bet  bur- 
gerlijk wetboek  der  Nederlanden,  wordt  afgeschaft  en  zal  ophouden 
kracht  van  wet  te  hebben  het  welhoek  van  napoleon  met  al  de  daai- 
toe  behoorende  besluiten  en  verordeningen. "  Of  deze  bepaling  op 
zich  zelve  wijs  en  goed  is,  of  het  gepast  was,  zoo  in  ééne  bepaling 
verordeningen  van  den  meest  verschillenden  inhoud  af  te  scbafien,  of 
de  Wel  van  18Ü7  moest  of  mogt  afgeschafl  worden ,  zooder  door  ge- 
lijke of  andere  bepalingen  te  worden  vervangen,  dit  alles  kan  geen 
invloed  hebben  op  de  vraag,  die  wij  behandelen,  en  niet  beletten» 
dat  de  Wet  van  1807  uit  kracht,  eener  stellige  wetsbepaling  als  af- 
geschaft beschouwd  moest  worden,  ais  zijnde  eene  tot  den  C.  N.  be- 
hoorende verordening.  Wanneer  zij  toch  viel  in  de  termen  der  Af- 
schaffingswet ,  dan  was  dit  niet  slechts  voldoende  om,  haar  als  afge- 
schaft te  bescbouwea,  maar  sloot  het  die  afschaffing  bepaaldelijk  in, 
zoo  er,  gelijk  bi^r  bet  geval  was,  geene  andere  wet,  bestond,  waar- 
door zij  is  in  stand  gebleven.  Men  mogt  dan  niet  meer  vragen,  of 
zij  in  zoodanig  onafscheidelijk  verband  slaat  tot  den  C.  N.,  dat  zij  met 
dezen  moe^t  slaan  en.  vallen.  Dal  nu  de  Wet  van  1807  tot  den  C. 
N.  behoort,  komt  mij  voor,  doqr  de  krackt  van  dat  woord  zelf  ge~ 
noegzaam  te  zijn  beslist  (1);  en  ik  meen  dan  ook  hierbij  te  mogen 
opmerken,' dat  zij,  die  het  ontkennen,  hunne  meening  plegen  te  ver- 
dedigen mei  een  ander  criterium  vap  afscliaffmg  op  den  voorgrond  te 
stellen,  in  plaats  van,  of  wel  nevens  dal,  'twelk  de  Wet  van  1829 
heeft  vastgesteld.  En  dat  de  Wet  van  1807  eene  op  zich  zelve 
staande  wet  was;  dat  zij  was  eene  wet  van  orde,  gemaakt  om  den 
woeker  te  breidelen,  dat  zij  kon  worden  vastgesteld  onaf hankelijk  vaa 
de  bestaande  bepalingen  ten  aanzien  van  verbindtenissen  in  het  algemeen , 
dat  zij  een  onderwerp  regelt,  *twelk,  aan  verandering  onderhevig  zijn- 
de, in  het  Wetboek  zelf  bezwaarlijk  kon  worden  behandeld;  —  deze 
en  dergelijke  bedenkingen  beletten  in  het  miosl  niet,  dat  zij  behoorde 
tot  den  C.  N..  als  regelende  een  bepaald  onderwerp,  ten  aanzien 
waarvan    deze    naar  eene  bijzondere  wet  verwijst,    en  strekkende  tot 


(1)    Verg.  hetgeen  wij  hieromtrent  zeiden  in  Optn,  tn  Mtd,^   I,  hl.  144, 
III ,  bl.  84  en  v. 
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ontwikkeling,    wijziging  of   afschaffing   eener  bepaling  van  den  C.  N. 

Het  aangevoerde  bewijst,  onzes  oordeels,  genoegzaam,  dat  de  Wet 
van  1807  als  afgeschaft  beschouwd  moest  worden.  Zij  was  het  dan 
in  haar  geheel ;  want  ook  art.  4 ,  hetwelk ,  strafbepalingen  behel- 
zende, als  zoodanig  geacht  zou  kunnen  worden  met  den  C.  N.  niette 
zijn  afgeschaft,  zoolang  de  Code  Pénal  nog  in  werking  blijft,  kon 
even  weinig  ais  art.  3  van  kracht  zijn,  omdat  het  den  grond  miste, 
dien  bet  eeniglijk  vond  in  de  bepaling  van  art.  i,  en  dus  met  deze 
moest  staan  en  vallen  (1). 

•i6i.  Maar  ook  wanneer  men  aan  de  bepaling  der  Afschaffingswet 
cene  andere  beteekenis  wilde  geven,  of  liever  wanneer  men  hare 
kracht  wilde  verzwakken ,  om  daardoor  aap  deze  of  {gem  wet  een 
voortdurend  beslaan  te  kunoeo  toekennen,  moest  toch  in  elk  geval 
arL  1  der  Wet  van  1 807 ,  en  moesten  daarmede  ook  art.  3  en  4 
dier  Wet,  als  afgeschaft  beschouwd  worden,  volgens  den  regel:  lex 
posterior  dero^at  legi  priori.  De  bepaling  toch,  waarbij  in  het  al- 
gemeen verboden  is,  in  burgerlijke  zaken  hoogere  interessen  dan  vijf 
en  in  handelszaken  hoogere  dan  zes  ten  honderd,  te  bedingen.,  is  niet 
vcreenigbaar  met  de  latere  be|3aUng  van  ail  1804  B.  W.,  volgens 
welke  de  bij  overeenkomst  bedongen  interessen  de  wettelijke  mogen 
te  boven  gaan  in  alle  gevallen,  waarin  de  wet  zulks  niet  verbiedt; 
eene  bepaling,  die  geene  toepassing  vinden  kan,  wanneer  eene  andere 
wet  als  algemeenen  regel  voorstelt  het  verbod,  dat  zij  vooi'stelt  als 
afwijking  van  den  algemeenen  regel.  Tegen  deze  stiUwijgende  ai'schaf- 
fïng  is  wel  aangevoerd ,  dal  de  uitstrekking  der  uitzondering  lot  alle 
gevallen ,  zij  moge  dan  afkeurenswaardig  zijn ,  den  wetgever  evenwel 
vrijstaat,  gelijk  dan  ook  ób  Wet  van  1807  gevolgd  is  op  het  met 
ons  art.  1804  gelijkluidend  art.  1907  C.  N.  (2).  W^ir  hierbij  is 
uit  bet  oog  verloren,  dat  de  Wet  van  1807  voor  den  C.  N.  was 
eene  latere  wet,  terwijl  zij  voor  ons  art.  1804  eene  vroegere  is  (3); 
en  dat  de  bevoegdheid  van  den  wetgever,  om,  bij  eene  latere  wet 
van  art.  1804  B.  W.  af  te  wijken ,  even  als  de  Fransche  wetgever 
dit  bij  eene  latere  wet  deed  ten  aanzien  van  art.  1907  C.  N. .  vol- 
strekt niet  kan  dienen  om  te  bewijzen,  diat  eene  vroegere  wet  niet 
zou  zijn  afgeschaft  door  eene  latere  daarmede  strijdige  wetsbepaling. 
Des  wetgevers  bevoegdheid,  om  van  die  vroegere  wet  in  ons  B.  W. 
af  te  wijken,  zal  toch  wel  even  weinig  twijfelachtig  wezea 

465.  Tegen  hetgeen  wij  aanvoerden,  zou  men  zich  zeker  in  elk 
geval   vruchteloos   beroepen  op  de  geschiedenis  van  art.  1804  en  de 


(i)  Opm,  en  3fed.,  III,  bl.  302  en  t.  Verg.  t.  bonsbeeck  ,  bl.  120  en 
▼.  —  (»)  Verg.  ▼.  80K8BEBCK,  W.  127.  —  (•)  Demnto,  in  J^etnii,  XI, 
bL  156. 
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daarover  gehomlen  beraadslagingen ;  deze  kunnen  we  dienen  om 
licht  te  verspreiden  over  eenige  wetsbepaling,  maar  nimmer  om  haar 
hare  kracht  te  ontnemen.  Buitendien  leveren  die  beraadslasingen  ook 
geen  afdoend  argument  legen  de  afschaffing  der  wet  op  (1).  Even 
weinig  kon  men  een*  grond  daartegen  vinden  in  de  bep;iling  zelve  van 
art.  1804  B.  W. ,  hetwelk  spreekt  van  interessen,  die  bij  de  wet 
z^n  bepaald,  en  van  gevallen,  waarin  de  wet  zulks  niet  verbiedt. 
Ook  art.  1907  C.  N.  spreekt  van  toutes  les  fois  que  ta  loi  ne  Ie  pro- 
hibe  pas,  en  had  toch  blijkbaar  eone  toekomstige  wet  op  betoog.  En 
wat  het  andere  betreft,  het  is  niets  anders  dan  eene  vertaling  van 
het  Fransche:  l'intérêt  légal  est  tké;  eene  vertaling  overigens,  die 
welligt  minder  volkomen  juist  geacht  mag  worden  en  waarvoor  men 
liever  had  mogen  zeggen:  de  wet  bepaalt  de  wettelijke  interessen, 
of :  de  wettelijke  interessen  worden  bij  de  wet  bepaald ;  door  welke 
uitdmkking  over  het  tegenwoordige  of  toekomstige  dier  regeling  even 
weinig  als  door  de  Fransche  woorden  iets  zou  zijn  beslist  (2).  In 
allen  gevalle  kon  uit  de  genoemde  uitdrukkingen  g^'en  grond  woiden 
aangevoerd  voor  de  voortdurende  kracht  eener  wet,  die  geene  kracht 
kon  hebben,  omdat  zij  door  de  Wet  van  1829  was  afgeschaft,  en 
buitendien  evenzeer  afgeschaft  zou  zijn  door  hetzelfde  art.  1804, 
waarin  die  uitdrukkingen  voorkomen.  Zeer  zeker  toch  heffen  deze 
den  strijd  niet  op,  die  er  tusschen  dat  arlikel  en  de  Wet  van  1807 
bestond. 

466.  Was  de  Wet  van  1807  met  de  invoering  der  nieuwe  wet- 
geving afgeschad ,  dan  bestond  er  toen  aan  den  eenen  kant  geene  wet , 
waarbij  de  wettelijke  interessen  zijn  vastgesteld,  en  waren  er  dus  ei- 
genlijk geene  wettelijke  interessen,  en  hadden  aan  den  anderen  kant 
partijen  de  volle  vrijheid  om  bij  het  bedingen  van  interessen  de  hoe- 
grootheid daarvan  naar  welgevallen  te  bepalen.  Dit  laatste  is  gehand- 
haafd door  de  Wet  van  22  December  1857  (Sb.  n.  171),  die  deze 
vrijheid  niet  beperkt.  Het  bedrag  der  wettelijke  interessen  is  daarbij 
in  art  2,  even  als  in  de  Wet  van  1807,  bepaald,  in  burgerlijke  zaken 
op  vijf,  en  in  handelszaken  op  zes  ten  honderd  in  het  jaar. 

467.  De  hoegrootheid  der  bij  overeenkomst  bepaalde  interessen 
moet,  volgens  ai*t.  1804  6  B.  W.,  in  geschrift  worden  bepaald.  De  wet 
spreekt  wel  van  bij  overeenkomst  bedongen  interessen,  maar  de  ver- 
gelijking van  het  eerste  lid  toont  duidelijk  genoeg  aan,  dat  daarmede 
bedoeld  zijn  de  interessen,  welke  de  wet  tegenover  de  wettelijke 
stelt.    De    bepaling   ziet    voorts  alleen  op  de  hoegi'ootheid  dier  inte- 


(1)    Verg.  Opm.  en  Med.y  III,  bl.  299  en  t.  —  (»)  Verg.  Opm.  #n  Mtd.^ 
111 ,  bl   90. 
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ressen ,  niet  op  het  beding  van  interessen  zelf  (1).  Zij  sluit  alle  andere 
bewijsmiddelen,  buiten  het  bewijs  door  geschrifte,  ten  aanzien  van  de 
hoegrootheid  der  bedongen  interessen  uit,  maar  terwijl  het  omtrent 
het  bedingen  van  interessen  zelf  niet  spreekt,  belet  het  ook  niet, 
dat  hel  bewijs  daarvan  door  ieder  andiT  bij  de  wet  erkend  middel 
worde  geleverd.  Bij  de  gelijkluidende  bepaling  van  art  1907  C.  N. 
stelde  men  zich  voor,  daarin  een*  waarborg  te  vinden  tegen  misbrui- 
ken en  schraapzucht  aan  zijde  van  den  uitleener,  maar  erkende  tevens 
uitdrukkelijk,  dat,  bij  gebreke  van  zoodanige  schriftelijke  vaststelling, 
la  stipulation  sera  réduite  au  taux  de  Tinlérêt  légal  (2).  En  onze 
wetgever  heeft  in  art.  1805  B.  W.  ten  duidelijkste  getoond,  een  be- 
ding van  interessen  te  erkennen,  zonder  dat  de  boegrootheid  daarvan 
is  bepaald,  en  spreekt  ook  daar  in  het  algemeen  van  bedingen,  zonder 
een  schriftelijk  bewijs  daarvan  te  vorderen. 

468.  Bij  gebreke  der  schriftelijke  bepaling,  in  art.  1804  bedoeld, 
mist  dus  de  ui^eener  niet  alle  interessen,  maar  hij  heeft  regt  op  de 
wettelijke,  zoo  er  interessen  bedongen  zijn.  Men  schijnt  bij  art. 
1907  C.  N.  bepaaldelijk  op  het  oog  gehad  te  hebben  het  geval, 
dat  hoogere  interessen  bedongen  waren;  vandaar  zeide  treilhard, 
dat  la  stipulation  sera  réduite.  Maar  ook  wanneer  lagere  inte- 
ressen dan  de  wettelijke  bedongen  waren,  moet  zonder  twijfel  het- 
zelfde worden  aangenomen.  De  bij  overeenkomst  vastgestelde  hoe- 
grootheid blijft  buiten  aanmerking,  omdat  zij  niet  in  geschriile  is 
bepaald.  De  wet  vordert  die  bepaling  zoo  stellig,  dat  men,  mijns 
bedunkens,  niet  enkel  kan  aannemen,  dat  door  haar  voorschrift  slechts 
het  getuigenbewijs  is  uitgesloten  (3),  maar  dat  men ,  natuurlijk  wanneer 
deswege  geschil  tusschen  partijen  bestaat,  moet  handelen,  alsof  de 
hoegrootheid  der  interessen  niet  bij  overeenkomst  was  bepaald.  Daar 
er  echter  interessen  bedongen  zijn,  moeten  nu  noodwendig  de  wette- 
lijke interessen  geacht  worden  verschuldigd  te  zijn. 

469.  Dit  volgt  ook  uit  art.  1805  B.  W.,  volgens  hetwelk ,  indien 
de  uitleener  interessen  bedongen  heeft ,  zonder  dat  het  beloop  daarvan 
bepaald  zij,  de  leener  gehouden  is  het  beloop  der  wettelijke  interes- 
sen te  voldoen.  Het  gebeurt  meermalen ,  dat  slechts  interessen  be- 
dongen worden ,  zonder  nadere  aanduiding;  in  dat  geval  moet  bet 
beding  der  wettelijke  interessen  geacht  worden  in  de  bedoeling  der 
partijen  gelegen  te  hebben.  Onze  wetgever  heeft  mogelijken  twijfel 
deswege  opgeheven,  terwijl  de  C.  N.  daarvan  zweeg  (4). 


(1)  Anden  dueanton  ,  XVII,  n.  598;  de  pinto,  II,  {  997,  W.  476; 
3e  uitg.  {  1057 ,  bl.  689.  —  (S)  Cónf,  du  C.  (7. ,  Yl ,  bl.  332.  Verg.  iacha.- 
RiAE,  II,  H  396,  bl.  41.  —  (8)  Anden  tboplono,  n.  409.  —  {4)  Asser, 
H  837 ;  DE  PINTO  ,  II ,  997 ,  bl.  476  ;  3e  uitg.  i  1067  ,  bl.  689  ;  lifmaw  , 
bl.  534. 
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470.  Maar  welk  gevolg  moest  men  dan  nu  aan  zoodanig  beding 
van  interessen  toekemien,  toen  er  geene  door  de  wel  geregelde  in- 
teressen waren?  Men  mogt  voorzeker  den  uitieener  op  dien  grond 
niet  verstoken  doen  zijn  van  bet  genot  van  interessen,  die  toch  door 
hem  zijn  bedongen.  Men  schijnt  daarom  in  dat  geval  zich  te  moeten 
houden  aan  hetgeen  gebruikelijk  is  ter  plaatse,  waar  de  leening  is 
geschied,  op  grond  eensdeels  van  art  1375,  anderendeels  van  art. 
1382  B.  W. ;  terwijl  men  tevens  op  grond  van  art.  1385  B.  W. 
meest  zal  moeten  overhellen  naar  de  lagere  interessen ,  die  het  gebruik 
medebrengt  (1).  De  ruimte,  welke  op  deze  wijze  aan  *s  regters  oor- 
deel wordt  gelaten,  hebben  beide  partijen  zich  zeiven  te  wijten, 
doordien  zij  het  bedrag  der  interessen  niet  zelve  in  geschrift  hebben 
bepaald. 

471.  Wij  hebben  reeds  gezien,  dat  in  geen  geval  de  leener,  als 
zoodanig  en  donder  in  gebreke  te  tiijn,  interesBen  verschuldigd  is,  zoo 
die  niet  zijn  bedongen.  Zelfs  wanneer  'hy  zonder  zodanig  beding  in- 
teressen heeft  betaadd,  is  hij  daardoor  niet  verpligi  die  ook  voor  bei 
vervolg  4e  i)et8len.  Art.  1803  b  B.  W.  zegt  dit  uitdrukkelijk,  terwQl 
de  C.  N.  daarvan  zweeg;  men  heeft  nu  allen  twijfel  opgeheven  door 
eene  bepaling ,  wier  billijkheid  onbetwistbaar  is  (i). 

472.  (ntussohen  kan,  volgens  art.  1803  a  B.  W.,  hij,  die  ter 
leen  ontvangen  en  interessen  voldaan  lieeft,  welke  niet  bedongen  waren, 
die  betaalde  interessen  niet  terugeischen ,  noch  in  mindering  der 
hoofdsom  doen  strekken  (3).  Men  kan  die  betaling  beschouwen  als 
eene  vrijwillige  vokloening  eener  natuurl'yke  verbiiKltenis ,  in  den  zin 
van  art.  1395  h  B.  W.  (4);  de  leener  moet  althans  geacht  wordoi 
uit  erkentelijkheid  te  hebben  betaald,  ofsdioon  hij  daartoe  niet  kraclitens 
eenig  beding  verpligt  was;  terwijl  die  betaling  van  interessen  voor 
den  uitieener  wel  eens  bezwarend  zou  kunnen  wurden,  wanneer  liij 
later  tot  teruggave  van  het  ontvangene  kon  worden  verpligt. 

473.  Hetzelfde  gold  ook  volgens  art.  190G  C.  N.  Onze  wetgever 
voegde  er  eene  beperking  bij  voor  het  geval,  dat  de  onversclmldigd 
betaalde  interessen  de  wettelijke  te  boven  gaan,  als  wanneer,  volgens 
art.  1803  a  B.  W. ,  het  te  veel ,  d.  i.  hel  boven  de  wettelijke  inte- 
ressen (5)  betaalde  door  den  leener  kan  w<»rden  temggeëisoht ,  of  in 
mindering   der   hoofdsom    kan   strekken  (6).     Maar   dit    schijnt    dan 


(1)  Verg.  Opm.  en  Med.,  lil,  bl.  304  en  ▼.  --  (9)  Assek,  |  836. 
Tkoplono,  n.  413,  leidt  uit  de  betaling  van  interessen  een  yermoeden  af, 
dat  ise  mondeling  bedongen  zijn.  Bij  ons  gaat  soodanig  yennoeden  niet  op.  — 
(8)  Anders  is  het ,  waar  bepaalde  interessen  bedongen ,  maar  hoogere  betaald 
zijn ;  Maastricht  21  l)ec.  1864 ,  JT.  1637.  —  (4)  Dübanton  ,  XVII ,  n.  599 ; 
8CHÜLLBB ,  op  ait.  1808  B.  W.  Verg.  C.  N.  et  Mot. ,  VI  ,  bl.  226.  —  (») 
ScHÜLLER,  op  art.  1803  B.  W.;  opzooicbb,  UI,  bl.  216.  —  (•)  Absbb, 
l  836.    Zie  ook  MALLEvaLE,  IV,  bl.  46. 
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ook  het  eenige  geval  te  zijn,  waarin  de  leener  zoodanige  aanspraak 
tieefl;  bij  bet  stilzwijgen  der  wet  zou  ik  althans  zwarigheid  maken 
om  hem  gelijke  bevoegdheid  toe  te  kennen  op  grond  dat  hij  door 
dwaling  onverschuldigde  interessen  heeft  betaald  (1).  Men  kan  zich 
daartof»  kwalijk  op  art.  1395  B.  W.  beroepen ;  veelmeer  schijnt  art. 
1803  B.  W.  alle  geschillen  deswege  te  hebben  willen  afsnijden. 

474.  De  uitleener ,  die  bij  vergissing  of  door  verrassing  van  den 
leener  minder  interessen  ontvangen  heeft,  dan  volgens  de  overeen- 
komst vei*schuldigd  waren,  verliest  daardoor  niet  alleen  voor  het  ver- 
volg zijn  regt  niet  op  de  interessen,  zoo  als  die  bedongen  zijn,  maar 
kan  ook  de  aanvulling  van  het  te  min  ontvangene  vorderen.  t)it  laatste 
was  in  art.  1814  Wetb.  van  1830  anders  beslist.  Bij  de  herziening 
is  men  echter  daarvan  teruggekomen:  men  vond  geene  reden  om 
den  uitleener  daardoor  sciiade  te  doen  lijden  {i).  Die  bepaling  is 
daarom  weggelaten ,  en  behoefde  ook  niet  door  eene  andere  vervangen 
te  worden,  om  het  regt  van  den  uitleener  te  verzekeren. 

475.  Bedongen  interessen  zijn,  volgens  art.  1803  6  B.  W.,  ver- 
schuldigd lot  aan  de  teruggave,  of  lot  de,  ter  bevrijding  van  den  leener 
daarmede  gelijkstaande,  op  een  aanbod  van  gereede  betaling  gevolgde 
consignatie  der  hoofdsom,  zelfs  indien  de  eene  of  andere  na  den 
vervaltijd  mogt  hebben  plaats  gehad.  De  leener,  die  na  den  verval- 
tijd de  hoofdsom  behoudt,  kan  dus  de  betaling  der  interessen  niet 
weigeren  op  grond  dat  deze  slechts  tot  aan  dien  vervaltijd  zouden 
bedongen  en  dus  voor  het  vervolg  niet  verschuldigd  zyn.  Hij  kan 
ook  op  dien  grond  niet  beweren ,  voor  het  vervolg  slechts  de  wette- 
lijke interessen  verschuldigd  te  wezen,  zoo  er  hoogere  bedongen  wa- 
ren; hij  blijft  de  bedongen  interessen  tot  aan  de  voldoening  der 
hoofdsom  schuldig. 

476.  Met  de  voldoening  der  hoofdsom  houden  natuurlijk  de  inte- 
ressen op  te  loopen.  De  reeds  verschuldigde  blijven  echter  verschul- 
digd, wanneer  zij  niet  met  de  hoofdsom  worden  voldaan.  Daar  in- 
tussclien  in  den  regel  bij  de  voldoening  der  hoofdsom  ook  de  inte- 
ressen worden  voldaan,  en  de  schuldenaar  ook,  volgens  art.  1433  B. 
W. ,  de  betaling,  welke  hij  doet,  zonder  toestemming  van  den  schuld- 
eLscher  niet  kan  doen  strekken  tot  aflossing  der  hoofdsom  bij  voorkeur 
van  voldoening  der  interessen,  is  in  art.  1806  B.  W.,  in  navolging 
van  arL  1908  C.  N.,  bepaald,  dat  het  bewijs  van  de  betaling  (3)  der 
hoofdsom,  zoitder  voorbehoud  van  interessen  gegeven  zijnde,  de  vol- 
doening der   interessen  doet  veronderstellen  en  de  schuldenaar  daar- 

(1)  DuRANTON,  XVII,  n.  600;  zachariab,  II,  i  396,  bl.  40.  -  (S) 
Voorduin  ,  V  ,  bl.  383.  Verg.  opzoomer  ,  III ,  bl.  215  en  y.  —  (8)  „  La 
quittance'* ,  zegt  art.  1908  O.  N.  In  art.  1813  Wetb.  ▼.  1830  was  dit 
Tertaald  door:  „eene  kwijtscbelding  voor  de  hoofdsom."  Voordüin,  V, 
bL  382. 


208  IIL  BOEK.    Van  verbindUnisien. 

van  wordt  bevrijd  (1).  DU  gevolg  verbindt  de  wet  aan  elk  bewijs  van 
betaling  of  liever  van  bevrijding  van  schuld  (2) ;  het  kan  alleen  door 
een  voorbehoud  van  interessen  worden  voorgekomen. 

477.  Het  is  een  wettelijk  vermoeden,  hetwelk  niet  alleen  den  lee- 
ner  ontslaat  van  bepaald  bewijs  van  het  betalen  der  interessen,  maar 
waartegen  zelfs  geen  tegenbewijs  is  toegelaten ;  de  wet  toch ,  die  den 
schuldenaar  bevrijd  verklaart,  weigert  daardoor  den  uitleener  op  grond 
van  dat  vermoeden  eene  regtsvordering;  het  valt  alzoo  in  de  termen 
van  art.  1958  6  B.  W.,  behalve  dat  ook  art.  1806  zelf  zulks  schijnt 
te  beslissen.  DukantOxN,  die  het  tegendeel  beweert,  spreekt  ten  on- 
regte  van  een  vermoeden  van  bevrijding,  une  simple  présomption  de 
libération (3).  De  wet  spreekt  anders;  zij  veronderdeü  de  voldoening 
en  verklaart  op  grond  dier  veronderstelling  den  schuldenaar  6e- 
viijd  (4). 


(1)  DvRANTON ,  XVII,  n.  604  en  ▼.;  schüllbr,  op  art.  1806  B.  W.; 
LIPMAN,  bl.  534.  —  (8)  Verg.  mallkvxllb,  IY,  bl.  62.  Het  geldt  ook  bq 
gedeeltelijke  betaling;  Maastrioht  13  Jan.  1855,  ÏF,  1637.  -  (S)  Du&an- 
TOM,  XVII,  n.  606.  Anden  ook  t&ovlono,  n.  414;  iachabiae,  II.  {  396» 
li.  40,  n.  9.  -*  (4)  Db  TisTO  ,  II,  3e  uitg.  i  1058,  bl.  589  enr. 
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478.  Onze  wetgever  behandelt  de  gevestigde  of  altijddurende  ren- 
ten (1),  waarvan  hier  te  lande  weinig  gebruik  wordt  gemaakt,  in  een 
afzonderlijken  titel ,  geheel  afgescheiden  van  de  verbruikleening  en  met 
name  van  leening  op  interessen,  met  welk  laatste  onderwerp  zij  in 
den  C.  N.  in  hetzelfde  hoofdstuk  en  in  ééne  doorloopende  rij  van  ar- 
tikelen behandeld  werden.  Deze  vereeniging  was  ongepast ,  daar  ves- 
tiging eener  altijddurende  rente ,  juist  door  het  altijddurende  daarvan  en 
doordien  de  hoofdsom  in  den  regel  nimmer  kan  worden  teruggevor- 
derd (2) ,  grootendeels  verschilt  van  leening  op  interessen.  Die  ves- 
tiging is  daarom  eigenlijk  geene  leening,  waarbij  toch  aan  een  tijdelij- 
ken  afstand  en  aan  verpligting  tot  teruggave  pleegt  gedacht  te  worden. 
Art  4909  C.  N.  zegt  dan  ook ,  dat  „  dans  ce  cas  Ie  pret  prend  Ie 
nom  de  constüulion  de  rente.**  Onze  wetgever  is  dus  teregt  van  zij- 
nen voorganger  afgeweken  (3). 

479.  Art.  1807  B.  W.  geeft  eene  bepaling,  die  aan  den  C.  N. 
ontbreekt  „Het  vestigen  eener  altijddurende  rente  is  eene  overeen- 
komst, waarbij  de  uitleener  interessen  bedingt,  tegen  betaling  eener 
hoofdsom ,  welke  hij  aanneemt  niet  terug  te  zullen  vorderen "  (4). 
Juister  ware  het  misschien  te  zeggen :  de  vestiging  eener  altijddurende 
rente  is  eene ,  meestal  op  overeenkomst  gegronde  handeling ,  waardoor 

(1)  In  art.  567 ,  2*  B.  W.  worden  aiiijdthtrMde  renten  als  eene  soort  Tan 
feveêtifide  renten  Toorgesteld ,  nevens  de  lii/renten,  —  (B)  Verg.  echter  op- 
aooMsa ,  III ,  217  en  t.  —  (8)  A8S£b  ,  i  838.  Verg.  duranton  ,  XVII ,  n. 
696.  —  (4)  De  geyestigde  rente  ia,  volgens  art.  567,  2^*  B.  W.,  eene  roe- 
rende saak.    Verg.  tboflong,  n.  447. 
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iemand  voor  altijd  verpligt  wordt  interessen  te  betalen  aan  een* 
ander,  die  buiten  enkele  bepaalde  gevallen  nimmer  de  hoofdsom 
vorderen  kan. 

480.  Art.  1807  B.  W.  spreekt  namelyk  van  den  uitleener;  zeker 
in  navolging  van  art.  1909  C.  N.,  terwijl  de  Fransche  wetgever, 
wegens  de  behandeling  van  het  onderwerp  tegelijk  met  de  leening 
op  interessen,  geacht  mag  worden  bepaaldelijk  het  geval  op  het  oog 
gehad  te  hebben,  dat  een  geldschieter,  met  afstand  van  zijn  regtvan 
terugvordering,  interessen  bedingt  van  eene  geldsom,  die  hij  ter  be- 
schikking van  den  schuldenaar  stelt.  Onze  wetgever  heeft,  blijkens 
de  gegevene  bepaling,  niettegenstaande  de  afscheiding  der  vreemd- 
soortige onderwerpen,  zich  de  vestiging  der  altijddurende  rente  op 
gelijke  wijze  voorgesteld.  Deze  kan  echter  ook  op  andere  wijzen 
plaats  hebben ,  hetzij  om  niet ,  hetzij  onder  een  bezwarenden  titel  (1) ; 
en  zij  behoeft  juist  niet  noodwendig  bij  overeenkomst  te  geschieden, 
waarby  de  toekomstige  schuldeischer  en  schuldenaar  de  partijen  zijn; 
zij  kan  ook  bij  wijze  van  legaat  plaats  hebben,  ten  laste  van  een'  erf- 
genaam of  legataris  en  ten  behoeve  van  een'  derde,  behoudens  aller 
bevoegdheid  tot  aanneming  of  verwerping  van  bet  hun  toegekende.  In 
al  die  gevallen  bestaat  er  eene  gevestigde  of  altijddurende  rente,  waarop 
de  bepalingen  van  dezen  titel  toepasselijk  zijn;  en  men  zal  wel  uit 
de  schijnbaar  beperkende  uitdrukking  van  den  wetgever  niet  met  grond 
kunnen  afleiden,  dat,  waar  niet  die  bepaalde  wijze  van  vestigingsplaats 
had,  ook  geene  gevestigde  en  altijddurende  rente  bestaat  in  den 
zin  der  weL 

481.  De  hoofdzaak  toch  bij  de  gevestigde  renten  is,  dat  er  inte- 
ressen betaald  moeten  worden,  terwijl  de  hoofdsom  zelve  niet  kan 
worden  opgevorderd.  Op  welke  wijze  dit  aldus  tot  stand  gekomen 
is,  doet  aan  de  zaak  zelve  niet  af.  Het  is  daarom  niet  juist  noodig, 
dat  de  uitleener  zelf  interessen  bedingt  en  aanneemt  de  hoofdsom  niet 
terug  te  vorderen.  En  waar  de  vestiging  door  zijn  toedoen  plaats 
heeft,  en  bij  overeenkomst  tusscben  hem  en  zijnen  schuldenaar  ge- 
schiedt ,  is  het  evenwei  voldoende ,  zoo  een  en  ander  uit  de  overeenkomst 
genoegzaam  blijkt,  zonder  dat  het  juist  uitdrukkelijk  in  bepaalde  woor- 
den behoeft  te  zijn  gezegd  (2). 

482.  De  verpligting  van  den  schuldenaar  eener  gevestigde  rente 
bepaalt  zich  tot  de  voldoening  der  interessen;  —  onder  welke  bena- 
ming hier  het  jaarlijks  verschuldigde  wordt  aangeduid,  gelyk  dit  ook 
in  art.  2012  a  B.  W.,  'twelk  spreekt  van  de  interessen  van  altijd- 
durende renten,  door  hetzelfde  woord  wordt  uitgedrukt,  terwijl  art. 


(1)    DvRANTON ,    XVII ,    n.  609.    Verg.  troplonq  ,   n.  427.  —  (»)  Verg. 
TROPLONO,  n.  431  ;  zachariae,  II,  §  398  ,  bl.  43. 
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1809,  1<>  B.  W.  ook  daarvoor  het  woord  „  renten*'  bezigt  Wanneer 
hij  nieis  betaalt  op  de  renten,  gedurende  twee  achtereenvolgende  ja- 
ren verschuldigd,  kan  hij,  gelijk  wij  zien  zullen,  tot  aflossing  der 
hoofdsom  genoodzaakt  worden.  Voor  het  overige  zij  slechts  aange- 
merkt, dat,  volgens  art.  1288  a  B.  W. ,  altijddurende  renten  interes- 
sen voortbrengen  van  af  den  dag,  waarop  de  eisch  gedaan  of  de  over- 
eenkomst gesloten  is,  en  dat,  volgens  art  2012  B.  W.  ,  de  inte- 
ressen van  altijddurende  renten  verjaren  na  verloop  van  vijf  jaren. 

483.    Het  altijddurende  der  rente  bestaat  daarin ,    dat  de  schuld- 
eischer  de  hoofdsom   niet  kan  terugvorderen,   behalve  in  enkele  be- 
paalde gevallen.    De  schuldenaar  daarentegen  kan  zich  van  zijnen  kant 
van  de  verbindtenis  bevrijden  door  de  aflossing  dier  hoofdsom ,  waartoe 
voor  hem  de  bevoegdheid  wel,   overeenkomstig  art.  1808  i  B.  W., 
kan  worden  beperkt,    maar  niet  kan  worden  opgeheven (1).    Men  zal 
kwalijk  kunnen  zeggen,  dat,  wanneer  deze  bevoegdheid  niet  bestond, 
de  schuldenaar  en  zijne  erfgenamen  onder  eene  slaafsche  afhankelijk- 
heid van  den  schuldeischer  zouden  geplaatst  zijn  (2);   zij  zouden  toch 
enkel   de   interessen   hebben  te  betalen,  zonder  dat  de  schuldeischer 
eenige   magt  over  hen  kon  uitoefenen.     Maar  de  schuldeischer  wordt 
niet  benadeeld,    wanneer  hem  de  hoofdsom  wordt  voldaan,   waarvan 
hij  de  interessen  ook  op  andere  wijze  kan  genieten;  en  het  was  dus 
niet  noodig,  den  schuldenaar  tegen  zijn'  wil  bij  voortduring  met  eene 
schuld   belast  te  doen  blijven ,    en  hem  te  beletten ,   zich  door  hare 
voldoening  van  zijne  verbindtenis  te  ontheflen.    De  altijddurende  rente 
is  daarom,  in  art  1808  a  B.  W. ,  uit  haren  aard  aflosbaar  verklaard ; 
hetgeen  niet  wil  zeggen ,  dat  de  aard  der  rente  op  zich  zelf  die  aflos- 
baarheid   medebrengt  en  gebiedend  vordert ;    maar   dat  zij  zoo  zeer 
eene  voorwaarde   is,   waaronder  de  wet  de  vestiging  eener  altijddu- 
rende rente  veroorlooft  en  erkent,  dat  zij  wel  eenigermale  door  par- 
tijen kan  worden  beperkt,  maar  een  beding,  waarbij  de  rente  onaflos- 
baar  werd  verklaard ,  als  strijdig  met  de  wet ,  nietig  zou  zijn. 

484.  Partijen  kunnen  de  bevoegdheid  van  den  schuldenaar  tot  af- 
lossing der  rente  niet  anders  beperken  dan  door  hetgeen  art.  1808  b 
B.  W.  zegt,  dat  zij  deswege  aUeenl^k  kunnen  overeenkomen.  Zij 
kunnen  vooreerst  vaststellen,  dat  de  aflossing  niet  geschieden  zal  dan  na 
verloop  van  een  zekeren  tijd ,  die  niet  langer  dan  tien  jaren  mag  ge- 
steld worden.  Wanneer  zij  dien  termijn  langer  stellen ,  is  het  beding 
in  zoo  verre  nietig.  Het  is  daardoor  niet  geheel  nietig,  met  dat  ge- 
volg, dat  de  geheele  beperking  als  niet  geschied  beschouwd  moet 
worden,   en  dus  de   rente  terstond  aflosbaar  is;    maar  zij  is  nietig, 

(1)     Mallbyillb,    IV,   bl.   52  en  y. ;    troplono  ,   n.  434  en  t.  ;   asseb 
2   839.    -  (9)  Db  pinto,    II,   f  1000,    bl.  476;   3e  aitg.  §  1060,   bl.  590*. 
ftCHÜLLB&,  op  art.  1808  B.  W. 
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wat  den  langeren  tijd  betreft,  en  de  gestelde  termijn  wordt  op  tien 
jaren  ingekort  (1).  Bij  het  stilzwijgen  der  wet,  die  tot  bet  tegen- 
deel geene  aanleiding  geeft,  mag  men  zulks  bij  analogie  afleiden  uit 
hetgeen  art.  1556  B.  W.  zegt  omtrent  den  tijd,  waarvoor  het  regt 
van  wederinkoop  kan  worden  bedongen,  en  uit  hetgeen  art.  1112  B. 
W.  omtrent  het  vorderen  van  boedelscheiding  bepaalt. 

485.  Ten  anderen  kunnen  partijen  bedingen,  dat  de  aflossing  niet 
geschieden  zal ,  zonder  dat  de  schuldenaar  den  schuldeischer  vooraf  er  van 
verwittigd  heeft  (2)  op  een  vooraf  vastgestelden  termijn ,  welke  echter 
den  tijd  van  een  jaar  niet  mag  te  boven  gaan.  Dit  laatste  was  in 
art.  1911  b  C.  N.  niet  bepaald,  hetwelk  alleen,  ter  beslissing  van 
een  vroeger  bestaand  verschil  van  gevoelen,  toeliet,  dat  de  aflossing 
van  eene  voorafgaande  kennisgeving  afhankelijk  werd  gesteld  (3).  Van- 
daar dat  men  den  termijn  in  het  eerste  gedeelte  van  art.  1911  h 
(art.  1808  b  B.  W.)  ook  hier  te  pas  bragt,  en  een  beding  geldig 
achtte,  waarbij  voor  de  aflossing  werd  gevorderd  eene  kennisgeving, 
tien  jaren,  maar  niet  langer,  te  voren  gedaan  (4).  Wat  hiervan  zijn 
mag,  zeker  is  het,  dat  bij  ons  de  aflosbaarheid  niet  langer  dan  een 
jaar  na  de  gedane  opzegging  kan  worden  uitgesloten.  De  reden,  die 
men  hiervoor  heeft  aangevoerd,  dat  namelijk  het  tijdstip  der  opzeg- 
ging en  dat  der  voldoening  niet  te  verwijderd  behooren  te  zijn,  op- 
dat de  schuldenaar  den  vervaltijd  niet  uit  het  oog  verlieze  (5) ,  schijnt 
van  geen  bijzonder  groot  gewigt  te  zijn,  wanneer  men  bedenkt,  dat 
het  de  .schuldenaar  zelf  is,  die  de  opzegging  doet;  dat  het  gevaar, 
*twelk  men  meende  te  zien ,  van  zijn  kant  dus  wel  niet  zeer  groot 
kan  zijn,  en  dat  in  allen  gevalle  de  schuldeischer  dan  wel  de  vol- 
doening van  den  schuldenaar  zou  kunnen  vorderen ,  op  grond,  der  ge- 
dane opzegging,  maar  dat  de  rente  juist  niet  zou  hebben  opgehouden 
aflosbaar  te  zijn ,  doordien  de  vervaltijd  is  overschreden.  Van  meer 
gewigt  schijnt  de  aanmerking  der  Regering,  dat,  zonder  bepaling  van 
eon  termijn  in  de  wet,  partijen  zouden  kunnen  overeenkomen,  dat 
de  renten  niet  aflosbaar  (6)  zouden  zijn ,  dan  b.  v.  twintig  of  dertig 
jaren  na  de  opzegging,  hetgeen  strijdig  zou  wezen  met  het  beginsel, 


(1)  DuRANTON,  XVII,  n.  611;  troplono,  n.  438  en  y.  ;  zacrariab, 
II,  2  398,  bl.  43,  n.  4.  -  (9)  Art.  1808  i  isegt  eigenlijk :  „  sonder  dat 
«(/  —  vooraf  verwittigd  hebben** ;  dit  is  echter  blijkbaar  eene  fout.  Zie  Themit , 
II,  bl.  373;  8CHÜLLER  en  vernede,  op  art  1808  B.  W. ;  opzoombr,  III, 
bl.  220.  —  (S)  Mallbville,  IV,  bl.  63.  —  (4)  Duranton  ,  XVII,  n. 
611.  -  (5)  Voorduin,  V,  bl  384;  abser,  §  839;  de  pinto,  II,  {  1000, 
bl.  476;  3e  uitg.  §  1060,  bl.  591;  schüller,  op  art  1808  B.  W.  —  {S) 
Opeiechbaar ,  ceide  de  Regering ,  bij  voorduin  ,  t.  a.  p. ;  dit  is  echter  blijk- 
baar onjuist,  daar  van  geene  opeischbaarheid  aan  zijde  van  den  schuldeischer, 
maar  van  aflosbaarheid  aan  lijde  van  den  schuldenaar  sprake  is.  Het  is  op- 
merkelijk,  dat  wij  van  gelijke  verwarring  nog  meermalen  de  blijkeniuUen  zien. 
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bij  den  aanhef  van  art.  1808  b  aangenomen;  —  tenzij  men,  de  leer 
van  DURANTON  aannemende,  ook  deze  vrees  overbodig  mogt  achten. 
In  allen  gevalle  komt  mij  onze  bepaling  doelmatig  voor.  De  tien 
jaren,  waarvan  de  wet  spreekt,  loopen  van  de  vestiging  der  rente 
af;  de  termijn,  die  na  de  opzegging  verloopen  moet,  loopt  in  een 
vooraf  geheel  onbekenden ,  maar  in  elk  geval  lateren  tijd ,  waarvan  de 
omstandigheden  niet  bij  de  vestiging  der  rente  kunnen  worden  voor- 
uitgezien. Het  was  hierom  wenschelijk ,  dat  de  aflosbaarheid ,  die  men 
vaststelde  ,  niet  te  lang  bleef  uitgesloten  na  den  tijd ,  waarop  de  schul- 
denaar zijn'  wil  om  af  te  lossen  heeft  te  kennen  gegeven;  en  voor 
den  schuldeischer  is  de  termijn  van  een  jaar  althans  lang  genoeg 
om   voor   eene   geschikte  plaatsing  der  afgeloste  hoofdsom  te  zorgen. 

486.  Men  schijnt  uit  art.  1808  B.  W.  te  moeten  afleiden,  dat, 
wanneer  partijen  de  aflosbaarheid  door  geen  beding,  of  althans  niet 
door  hel  laatstgenoemd  beding  beperkt  hebben ,  de  rente  zoodanig 
aflosbaar  is,  dat  de  schuldenaar  niet  eens  noodzakelijk  vooraf  opzeg- 
ging behoeft  te  doen,  en  de  schuldeischer  niet  met  regt  kan  weige- 
ren de  hem  aangeboden  hoofdsom  aan  te  nemen,  op  grond  dat  zoo- 
danige opzegging  niet  heeft  plaats  gehad.  Of  dit  zoo  behoorde  te 
zijn,  is  eene  andere  vraag;  —  maar  zeker  is  het,  dat  de  wet  den 
schuldenaar  tot  geene  voorafgaande  opzegging  verpligt,  noch  de  af- 
lossing daarvan  afhankelijk  stelt,  en  dat  de  verpligting  daartoe  dus 
eeniglijk  uit  de  overeenkomst  van  partijen  of  in  het  algemeen  uit  de 
vestiging  der  rente  kan  voortspruiten. 

487.  Art.  1808  B.  W.  noemt  de  rente  uit  haren  aard  aflosbaar. 
Art  1816  Wetb.  van  1850  noemde  haar,  in  navolging  van  art.  1911 
C.  N. ,  afkoopbaar;  en  dit  gaf  bij  de  beraadslaging  aanleiding  tot  het 
uiten  van  den  wensch ,  dat  de  wijze  van  afkoop  meer  ware  ontwik- 
keld geworden,  en  tot  de  vraag,  of,  wanneer  het  gegeven  kapitaal 
in  de  akte  is  uitgedrukt,  de  schuldenaar  niet  zou  kunnen  volstaan 
roet  dat  kapitaal  terug  te  geven.  De  Regering  antwoordde  hierop, 
dat  men  de  gevestigde  renten  met  grondrenten  had  verward;  dat 
bij  de  eerstgenoemde  geene  bijzondere  wijze  van  afkoop  te  pas 
kwam,  vermits  de  rentschuldige  in  dat  geval  altijd  de  hoofdsom 
moet  teruggeven ,  die  hij ,  blijkens  de  akte ,  ontvangen  heeft.  Des- 
niettemin bleef  men,  even  als  ten  aanzien  van  grondrenten  in  art. 
798  en  v.  B.  W. ,  van  afkoopbaar  en  afkoop  spreken ,  hetwelk  eerst 
bij  de  latere  herziening  teregl  in  aflosbaar  en  aflossing  is  veranderd  (1) , 


(1)  VooRDUiN ,  V ,  bl.  388  en  v.  Hetaij  men  al  of  niet  wil  aannemen , 
dat  TBOPLOMG ,  n.  463 ,  aan  de  uitdrukkingen  raeketahle  en  raehai  te  Teel  ge- 
wigt  heeft  gehecht ,  zeker  is  het,  dat  bij  ons  zoodanige  redenering  hare  kracht 
heeft  Terloren. 


/ 
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welke   uitdrakkingen    als    van   zelve  leiden  tot  hetgeen  de  Regering 
aanmerkte  (1). 

488.  Wanneer  bet  intusschen  waar  is  ,  wat  wij  hierboven  beweer- 
den, dat  eene  altijddurende  rente  ook  anders  dan  bij  overeenkomst 
tusschen  den  schuldeiscber  en  den  schuldenaar  kan  gevestigd  worden 
met  name  ook  bij  eene  uiterste  wilsbeschikking,  dan  was  de  bij  de 
beraadslaging  gemaakte  bedenking  niet  zoo  geheel  en  al  ongegrond, 
en  is  zij  door  de  Regering  niet  voldoende  opgelost;  dan  is  inderdaad 
niet  beslist,  hoe  de  aflossing  moet  geregeld  worden,  wanneer  er  wel 
eene  altijddurende  rente  is  gevestigd ,  maar  zonder  dat  daarvoor  eene 
hoofdsom  is  betaald  of  opgegeven.  De  rente ,  die  uit  haren  aard  af- 
losbaar  is,  kan  intusschen  daardoor  niet  onaflosbaar  zijn;  en  het  komt 
mij  voor ,  dat  er  in  dit  geval  reden  bestaat  om  het  twintigvoudig  bedrag 
der  jaarlijksche  interessen  te  nemen  voor  de  hoofdsom,  die  afgelost 
moet  worden.  Behalve  de  zoo  even  vermelde  bepaling  van  art  43  d 
der  Wet  op  de  onteigening  ten  algemeenen  nutte,  pleit  daarvoor 
vooral  ook,  hetgeen  art.  799  b  B.  W.  zegt  omtrent  den  afkoop  eener 
grondrente  in  geld,  waarmede  de  altijddurende  rente  in  dit  opziet 
voorzeker  veel  gelijkheid  heeft. 

489.  De  verpligting  van  den  schuldenaar  gaat  bij  zijn  pverlijden 
op  zijne  erfgenamen  over,  even  als  het  regt  van  den  schuldeiscber. 
Daar  het  intusschen  verschuldigde  interessen  en  dus  deelbare  zaken 
geldt,  zonder  dat  de  wet  van  eene  hoofdelijke  verbindtenis  spreekt, 
is  aan  de  eene  zijde  ieder  slechts  voor  zijn  aandeel  geregtigd,  aan 
den  anderen  kant  ieder  slechts  voor  zijn  aandeel  tot  de  voldoenin^^ 
dier  interessen  verpligt(2).  Ook  voor  hen  blijft  de  rente  aflosbaar, 
onverminderd  de  bedingen,  die  overeenkomstig  art.  1808  b  B.  W. 
gemaakt  mogten  zijn.  Ën  zoo  kan  ook  ieder  erfgenaam  zijn  aandeel 
in  de  interessen  aflossen  door  voldoening  van  een  evenredig  aandeel 
in  de  hoofdsom,  die  evenzeer  eene  deelbare  zaak  is,  en  door  den 
overgang  der  regten  en  verpligtingen  van  den  schuldenaar  op  zijne 
erfgenamen,  als  het  ware  in  zoo  vele  hoofdsommen  en  zoo  vele  af- 
zonderlijke renten  is  opgelost  (3).  Een  beroep  op  hetgeen  art.  iS65 
B.  W.  bepaalt  ten  aanzien  van  het  regt  van  wederinkoop  kan  hier 
van  geene  kracht  zijn ,  omdat  de  gevestigde  rente  op  zich  zelve  niet  is 
de  prijs  eener  verkochte  zaak. 


(1)  In  art.  43  d  der  Wet  op  de  onteigening  ten  algemeenen  nutte  ▼.  28 
Augustua  1851  (Sb.  n.  125)  is  echter  bepaald,  dat,  wanneer  op  het  erf,  dat 
onteigend  moet  worden ,  hypotheek  tot  zekerheid  van  altijddurende  renten  ia 
gesteld ,  het  twintigroudig  bedrag  der  jaarlijksche  rente  daarvoor  uit  do  scha- 
delooosstelling  wordt  voldaan.  —  (»)  Troflono,  n.  448.  —  (S)  Duranto», 
XVII,  n.  613;  sachabiab,  II,  §  398,  bl.  48  en  n.  5.  Andera  tboploko, 
n.  463;  verg.  n.  466. 
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490.  De  schuldenaar  eener  altijddurende  rente  kan ,  gelijk  wij  za- 
gen ,  in  den  regel  niet  door  den  schuldeiscber  tot  de  aflossing  ge- 
noodzaakt worden.  Anders  is  het  in  drie  gevallen ,  opgenoemd  in  art. 
18(>9  B.  W.,  die  zoovele  uitzonderingen  op  den  regel  uitmaken.  Die 
uitzonderingen  zijn  dan  ook  tot  de  genoemde  gevallen  beperkt;  men 
mag  ze  niet  met  andere  vermeerderen.  Zoo  geeft  ook  een  aanbod 
der  hoofdsom  door  den  schuldenaar ,  maar  dat  niet  door  den  schuld' 
eischer  is  aangenomen  of  door  consignatie  gevolgd ,  geen  regt  om 
hem  daarna  tot  aflossing  te  noodzaken  (1).  Wat  wij  vroeger  gezegd 
hebben  omtrent  het  regt  van  den  schuldeiscber,  om  na  eene  door  den 
schuldenaar  gedane  opzegging  de  voldoening  te  vorderen ,  strijdt  daar- 
mede in  geenen  deele.  Het  is  dan  de  schuldenaar  geweest ,  die  door 
zijne  opzegging  de  rente  heeft  losgemaakt.  Aan  den  anderen  kant 
wordt  ook  de  toepassing  van  art.  1302  B.  W.  daardoor  niet  uitge- 
sloten (2). 

491.  In  de  eerste  plaats  kan  de  schuldenaar  tot  de  aflossing  ge- 
nt)odzaakl  worden,  indien  hij  niets  betaald  heeft  op  de  gedurende 
twee  achtereenvolgende  jaren  verschuldigde  renten;  art.  1809,  1^  B. 
W.  Art.  1912  C  N.  zegt:  s'il  cesse  de  remplir  ses  obligations  pen- 
dant deux  années ,  en  gaf  door  deze  minder  bepaalde  uitdrukking  aan- 
leiding tot  de  vraag,  of  die  twee  jaren  gerekend  moeten  worden  van 
de  laatste  betaling,  of  wel  van  den  dag,  waarop  die  laatste  betaling 
had  moeten  geschieden  (3) ;  eene  vraag,  die  trouwens  in  gelijken  zin 
beantwoord  werd ,  ais  waarin  zij  door  onzen  wetgever  is  beslist.  Deze 
beeft  tevens  uitdrukkelijk  van  twee  achtereenvolgende  jaren  gespro- 
ken (4).  De  aflossing  kan  dus  gevorderd  worden,  zoodra  de  schulde- 
naar twee  jaren  interessen  schuldig  is  en  den  vervaltijd  ook  van  bet 
tweede  jaar  zonder  betaling  heeft  laten  verloopen. 

492.  Dit  is  alles  wat  de  wet  vordert.  Zij  spreekt  van  geene 
in-gebreke-stelling;  en  men  mag  hieruit  afleiden,  dat  het  regt  vanden 
schuldeiscber  daarvan  geheel  onafhankelijk  is;  vooral  ook  omdat  dit 
punt  bij  de  beraadslagingen  wel  degelijk  ter  sprake  is  gekomen,  zon* 
der  dat  evenwel  de  wet  eene  in-gebreke-stelling  heeft  gevorderd.  Men 
sprak  bij  die  gelegenheid  ook  van  eene  onder  het  Fransche  regt  ge- 
maakte onderscheiding ,  of  de  jaarlijksche  interessen  door  den  rente- 
schuldige  bij  den  schuldeiscber  betaald  moeten  worden,  dan  of  deze 
ze  van  den  renteschuldige  halen  moet  (5) ;  de  wet  maakt  echter  tus- 
schen  beide  geen  onderscheid  en  vordert  de  in-gebreke-stelling  in  het 


(1)  DuBAMTON,  XVII,  n.  624.  —  {9)  Verg.  tboplono,  n.  471  en  v.  — 
(8)  DvBANTOM,  XVII,  n.  617.  Verg.  tboplono,  n.  483;  sachajuab,  II, 
{  398 ,  bl.  43  en  n.  6.  Zie  ook  de  bertadolagingen  bij  yoo&duiii  ,  V ,  bl.  386 
en  T.  -  (4)  Verg.  dubanton,  XVII,  n.  618;  tboplomq,  n.  484.  —  (6) 
VooBDViN,  V,  bl.  386  en  ▼.  Verg.  dubanton,  XVII,  n.  619  en  y.;  tbop- 
LONO,  n.  449. 
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eene  zoo  min  als  in  het  andere  geval.  Intosschen  behoeft  de  schul- 
denaar, zoo  de  interessen  aan  zijne  woonplaats  voldaan  moeten  wor- 
den, den  schuldeischer  niet  op  te  zoeken;  zijne  niet-betaling  kao  dus 
ook  voor  heib  geene  nadeelige  gevolgen  hebben,  wanneer  zij  het  ge- 
volg daarvan  is,  dat  de  schuldeischer  noch  zelf,  noch  door  een' ander 
zich  tot  het  ontvangen  der  interessen  bij  hem  heeft  vervoegd.  De 
schuldeischer,  die  de  aflossing  vordert,  zal  dus  in  dat  geval  moeten 
bewijzen,  dat  bij  den  schuldenaar  tot  betaling  overeenkomstig  zijne 
verpligting  in  de  gelegenheid  heeft  gesteld,  wat  echter  geheel  iets 
anders  is  dan  eene  in-gebreke-stelling  (1). 

493.  In  bot  algemeen  kan  men  aannemen,  dat  niet-betaüng  de 
rente  niet  opeiscbbaar  maakt,  zoo  dikwijls  zij,  op  welke  wijze  dan 
ook ,  door  den  schuldeischer  zelven  veroorzaakt  is  (2).  Voor  het  ove- 
rige doet  zij  het ,  onverschillig ,  op  welke  wijze  de  rente  gevestigd 
zij  (3).  De  wet  onderscheidt  niet ,  en  al  had  men  bij  de  vaststelling 
der  wetsbepaling  ook  de  vestiging  door  leening  op  het  oog,  zoo  kan 
dit  geen  regt  geven  om,  hetgeen  de  wet  in  het  algemeen  bepaalt, 
tot  een  enkel  geval  te  beperken.  Zij  doet  het  ook  ten  aanzien  der 
erfgenamen  van  den  schuldenaar ,  maar  voor  ieders  aandeel ,  zoodat 
wel  een  evenredig  aandeel  der  hoofdsom  van  den  erfgenaam  terugge* 
vorderd  worden  kan ,  4)ie  gedurende  twee  achtereenvolgende  jaren  niet 
heeft  betaald,  maar  andere  erfgenamen,  die  voor  bun  aandeel  de  in* 
leressen  betaald  hebben,  hunnerzijds  tot  geene  aflossing  verpligt  zijn, 
omdat  hun  medeërfgenaam  niet  aan  zijne  verpligting  heeft  voldaan  (4). 

494.  Onder  het  Fransche  regt  werd  verschillend  gedacht  over  de 
vraag,  of  art.  1912  C.  N.  ook  gold  voor  vroeger  gevestigde  renten  (5). 
Het  Ontwerp  van  1820  besliste  in  art.  2523  b  uitdrukkelijk,  dat  de 
bepaling  van  het  eerste  lid  toepasselijk  is  zoowel  op  renten,  welke 
vóór  de  invoering  van  het  Wetboek  zijn  gevestigd ,  als  op  die ,  welke 
naderhand  gevestigd  worden.  Gelijke  bepaling  behelsde  ook  art  1818 
Wetb.  van  1830,  dat  echter  bij  de  latere  herziening  werd  weggela- 
ten, op  grond,  gelijk  de  memorie  van  toelichting  zeide,  dat  vroeger 
geslotene  overeenkomsten  niet  door  eene  latere  wetgeving  behooren 
geregeerd  te  worden,  en  alzoo  de  aflosbaarheid  of  niet-aflosbaarheid 
(beter :    opeischbaarheid  of  niet-opeischbaarheid ,  want  daarvan  is  hier 


(1)  Verg.  TROFLONO,  n.  474  en  v.;  zachariae,  II,  |  398,  bl.  43  en  t. 
en  n.  7  en  1.  —  (•)  Dhbanton  ,  XVII,  n.  625;  troplono  ,  n.  478.  — 
(8)  Dt7ranton,  XVII,  n.  622;  zachariae,  II,  f,  398,  bl.  43,  n.  3.  An- 
ders TROFLONO,  n.  485,  art.  2524  Ontyr.  y.  1820.  —  (4)  Duran- 
TON,  XVII,  n.  621;  zachariae,  II,  {  398,  bl.  44.  —  (&)  Duranton  , 
XVII,  n.  615,  antwoordt  ontkennend.  Anders  troplono,  n.  485.  Verg. 
zachariab,  II,  §  398,  bl.  43  en  t.,  n.  8;  mr.  o.  de  wal,  Over  den  imloed 
von  Wetboeken  in  de  taal  det  lande,  ens.  (Gron.  1820),  bl.  142  en  ▼. 


XV.  TITEL.     Van  gevestigde  of  altijddurende  renten.        217 

sprake)  der  gevestigde  renten  moet  worden  beoordeeld  naar  de  wet- 
ten, die  op  het  sluiten  des  kontrakts  in  werking  zijn  geweest  (i). 
Dit  is  dan  ook  in  overeenstemming  met  art.  3  der  Wet  op  den 
overgang,  terwijl  uit  art.  4  dier  Wet  kan  worden  afgeleid,  dat  het- 
zelfde geldt  ten  aanzien  van  zoodanige  renten,  die  gevestigd  zijn  bij 
een  uitersten  wil ,  welke  vóór  de  invoering  der  nieuwe  wetgeving 
uitvoering  heefl  erlangd. 

Asser  geeft  eene  andere  reden  op  voor  de  weglating  van  art.  1818 
Wetb.  van  1830,  dat  het  namelijk  als  transitoir  werd  beschouwd, 
en  men  de  beslissing  der  vraag ,  indien  zij  zich  mogt  voordoen ,  aan 
den  regter  wilde  overlaten  (i).  Wat  hiervan  zij ,  zeker  is ,  wat  die- 
zelfde schrijver  tevens  aanmerkt,  dat  naar  gezonde  beginselen  alle 
overeenkomsten  vervallen  (of  liever  ontbonden  kunnen  worden),  wanneer 
eene  der  partijeo  in  gebreke  blijft  daaraan  van  hare  zijde  te  voldoen. 
Ed  al  wil  men  nu  ook  niet  aannemen,  wat  asser  daaruit  afleidt,  dat 
namelijk  de  bepaling  van  art.  1809,  i^  B.  W.  niet  zoozeer  strekt 
om  den  regel  der  aflosbaarheid  (opeischbaarheid)  van  de  rente  te  stel- 
len, als  wel  om  ten  aanzien  harer  niet^voldoening  het  tijdstip  te  be- 
palen, na  hetwelk  de  regtsvordering  tot  aflossing  ontvankelijk  zal 
wezen ,  —  eene  stelling ,  die  gegrond  schijnt  te  zijn  in  een  gebrek  aan 
genoegzame  onderscheiding  tusschen  den  eisch  tot  ontbinding  der 
overeenkomst  en  dien  tot  aflossing  der  rente  —  in  allen  gevalle  zal  de 
overeenkomst,  zoo  de  rente  op  die  wijze  gevestigd  is,  wegens  wan- 
betaling ontbonden  kunnen  worden,  ook  wanneer  zij  vóór  deze  wet- 
geving is  aangegaan;  doch  dan  vindt  ook  niet  art.  1809,  1°,  maar 
art.  1302  en  v.  B.  W.  zijne  toepassing  (3). 

495.  Deze  bepalingen  gelden  niet  in  het  geval  van  art.  1809, 
l^'  B.  W. ,  en  zoo  heeft  dan  ook  de  regter  geeoe  bevoegdheid  om 
aan  den  schuldenaar,  op  zijn  verzoek,  een*  termijn  te  verleenen  om 
nog  aan  zijne  verpligting  te  voldoen  (4).  Onze  wetgever  heeft  echter 
in  art.  1810  B.  W.  de  billijke  bepaling  gemaakt,  die  aan  den  C.  N. 
ontbreekt  (5).  dat  de  schuldenaar  zich  nog  van  de  verpligting  tot 
aflossing  kan  ontheften,  indien  hij  binnen  twintig  dagen,  te  rekenen 
van  de  geregtelijke  aanmaning,  al  de  verschenen  termijnen  betaalt. 
De  wet  spreekt  van  de  aanmaning,  terwijl  art.  1820  Wetb.  van 
1830  sprak  van  de  regtsvordering.    De  reden  dier  verandering  blijkt 


(1)  VoüBDCiN,  V,  bl.  388  en  ▼.;  db  pinto,  II,  H  1001,  bl.  477;  3e 
uitg.  I  1061,  bl.  591;  tbrnede,  op  art.  1809  B.  W.  Verg.  Maastricbt  9 
Oct  1851  ,  y.  E,  B,,ll ,  bl.  494  en  t.  ,  en  vooral  de  conclusie  van  den  oflf 
T.  juit.  aldaar,  t.  a.  p,  bl.  490  en  ▼.  —  (9)  Absbr,  }  840.  —  (8) 
Zie  ook  de  zoo  even  aangebaalde  concl.  t.  d.  ofB.  t.  juat.  te  Maastricht, 
t.  a.  p.,  bl.  493.  -  (4)  DvBAMTON,  XYII ,  n.  616.  —  (6)  Maljlevillb, 
IV,  bL  54;  tboplono,  n.  482;  asbbb,  {  841. 
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niet  (1);  men  zal  echter  daaruit  niet  kunnen  afleiden,  dat  nu  altijd 
eene  aanmaning  of  in-gebreke-stelling  noodig  is;  wat  dan  zeker  wel 
wat  meer  regtstreeks  zou  bepaald  zijn.  Heeft  er  geene  aanmaning 
vóór  de  dagvaarding  plaats  gehad  ,  dan  zal  deze  als  zoodanig  gelden. 
In  het  andere  geval  belet  art.  1810  den  schuldeiscber  niet  om  binnen 
de  twintig  dagen  tot  de  dagvaarding  over  te  gaan;  de  schuldenaar 
kan  zich  slechts  desniettegenstaande  door  betaling  van  de  verpiigling 
ontheffen ,  en  zich  des  verkiezende  voor  den  regter  op  dien  termijn 
beroepen  (2).  Maar  zoo  hij  twintig  dagen  na  de  aanmaning  heeft  laten 
verloopen,  is  hij  niet  meer  bevoegd  om  nog  na  de  latere  dagvaarding 
zich  van  de  verpligting  tot  aflossing  door  betaling  te  ontslaan. 

496.  In  de  tweede  plaats  kan  de  schuldenaar  tot  de  aflossing  ge~ 
noodzaakt  worden,  indien  hij  verzuimt  aan  den  geldschieter  de  bij  de 
overeenkomst  beloofde  zekerheid  te  bezorgen;  art.  1809,  2^  B.  W. 
Hetzelfde  zal  moeten  worden  aangenomen ,  wanneer  hij  de  gestelde 
zekerheid  heeft  verminderd,  zonder  die  op  andere  voldoende  wijze 
weder  aan  te  vullen  (3). 

497.  Het  bezorgen  der  bij  de  overeenkomst  bedongen  zekerheid 
kan  door  de  omstandigheden  onmogelijk  zijn  geworden ,  b.  v.  wanneer 
het  buis,  waarop  hypotheek  gevestigd  zou  worden  door  bi'and  is 
vernield.  In  dit  geval  moet  de  schuldenaar  volstaan  met  andere  ze- 
kerheid te  geven,  die  voldoende  is,  des  noods  ter  beoordeeling  van 
den  regter  (4).  Maar  wanneer  hij  dit  niet  doet ,  beletten  die  om- 
standigheden niet,  dat  de  aflossing  kan  worden  gevorderd.  Anders 
zou  het  zijn,  waar  de  zekerheid,  werkelijk  gegeven  zijnde,  door  om- 
standigheden buiten  zijne  schuld  is  verminderd  (5). 

498.  Men  kan  voorts  den  regter  geene  bevoegdheid  toekennen 
om  den  schuldenaar  een'  termijn  toe  te  staan,  waarin  hij  nog  de  ver- 
eischte  zekerheid  kan  geven  (6) ;  maar  onze  wetgever  is  ook  in  dezen 
in  art.  1810  B.  W.  den  schuldenaar  te  gemoet  gekomen,  door  te 
bepalen,  dat  hij  zich  van  de  verpligting  tot  aflossing  kan  onthefl'en, 
indien  hij  binnen  de  twintig  dagen,  te  rekenen  van  de  geregtelijke 
aanmaning  of  de  regtsvordering  de  beloofde  zekerheid  stelt 

499.  In  de  derde  plaats  kan,  volgens  art.  1809  B.  W.,  de  schul- 
denaar tot  de  aflossing  genoodzaakt  worden,  indien  hij  in  staat  van 
faillissement  of  van  kennelijk  onvermogen  is  verklaard.  De  schuld- 
eiscber zal  dan  met  de  overige  schuldeischers  pond-pondsgelijk  optre- 
den (7) ,  zoo  hij  althans  geene  bijzondere  zekerheid  heeft.  Wat  de 
erfgenamen    van   den   schuldenaar  betreft,    van  ieder  hunner,   die  in 


(l)  Voorduin,  V  ,  bl.  391  en  v.  —  (»)  Verg.  H.  R.  4  April  1861 ,  Jfr 
1249.  —  (S)  DuRANTON,  XVII,  n.  627;  tboplong,  n.  490.  -  (4)  Doram- 
TON,  XV 11,  n.  626.  —  (S)  Troplono,  n.  492.  -  (O)  Verg.  troplong, 
n.  493 ;  anders  duranton  ,  t.  a.  p.  —  (V)  Verg.  vernede  ,  op  art.  1809  B.  W. 
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zoodanig  geval  verkeert,  kan  voor  zijn  aandeel  de  aflossing  gevorderd 
worden  (1). 

500.  Hel  laatste  geval  was  in  den  C.  N.  niet  in  art.  1912,  maar 
afzonderlijk  in  art.  1915  en  eveneens  in  het  Wetb.  van  1830  niet 
in  art  1817,  maar  in  art.  1819  behandeld.  Men  heeft  het  later  bij 
de  beide  andere  gevallen  gevoegd  in  een  en  helzelfde  artikel.  Intus- 
schen  werd,  bij  de  beraadslaging,  door  den  heer  lüzac  de  aanmerking 
gemaakt,  dat  nu  de  aanhef  eenigzins  had  moeten  gewijzigd  worden, 
daar  de  schuldenaar  in  bel  laatste  geval  van  hel  beheer  zijner  goede- 
ren IS  ontzet ,  en  dat  beheer  aan  anderen  is  opgedragen ,  zoodat  men 
niet  wel  bepaaldelijk  kan  zeggen,  dat  de  schtUdenaar  tot  de  aflossing 
zal  genoodzaakt  worden,  maar  liever  had  moeten  bepalen,  dat  de 
hoofdsom  opeischbaar  wordt.  Zoo  werd  dan  ook  in  het  Wetb.  van 
1830,  geheel  overeenkomstig  met  den  C.  N. ,  in  den  aanhef  van  art. 
1817  gezegd,  dat  de  schuldenaar  lot  den  afkoop  kan  genoodzaakt 
worden,  en  in  art.  1819,  dat  de  hoofdsom  insgelijks  opeischbaar 
wordt.  Nadat  echter  andere  sprekers  hadden  opgemerkt,  dat  er  na- 
tuurlijk geene  vordering  tegen  den  gefailleerde ,  maar  slechts  tegen  de 
curators  kan  worden  ingesteld ,  doch  dat  daarom  wel  geene  verkeerde 
opvatting  van  den  aanhef  van  art.  1899,  in  verband  met  het  derde 
geval,  kon  plaats  hebben,  nam  de  heer  luzag  dfze  oplossing  op  als 
een  bewijs,  dat  de  aanhef  voor  dat  geval  niet  geheel  letterlijk  moet 
worden  opgevat,  maar  slechts  in  dien  zin,  dat  de  hoofdsom  opeisch- 
baar wordt ,  en  nam  hij  daarmede  in  de  bestaande  uitdrukking  genoegen, 
met  het  oog  ook  op  de  opheldering ,  welke  de  gevoerde  beraadslaging 
steeds  deswege  zou  geven  (2). 

501.  De  schuldenaar  eener  gevestigde  rente  kan  deze  in  haar  ge- 
heel in  compensatie  brengen  tegen  eene  opeischbare  inschuld  ten  laste 
van  den  schuldeischer  der  rente,  zoo  althans  een  beding  overeenkom- 
stig art.  1808  b  dit  niet  belet;  die  compensatie  beeft  hier  echter 
niet  van  regtswege  plaats,  omdat  de  hoofdsom  niet  vorderbaar  is. 
Van  den  anderen  kant  kan  dan  ook  de  schuldeischer  der  rente  haar, 
buiten  de  gevallen  van  art  1 809  B.  W. ,  niet  in  compensatie  brengen 
tegen  dergelijke  inschuld  van  den  schuldenaar ,  omdat  hierin  eene  op- 
vordering der  hoofdsom  zou  gelegen  zijn  (3). 


(1)    Tboploko  ,  o.  464.  -  (9)  Voobdutn  ,   V ,  bl.  389  en  v.  ->  (S)  Du- 
BAMTOM  f  XVII ,  n.  630.    Verg.  troplonq  ,  o.  467  en  t. 
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Algemeene  bepalingen. 
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Van  kansavereenkomsten   in  het  algemeen. 

502.  De  titel,  tot  welks  beschouwing  wij  thans  overgaan,  bevat 
aan  den  eenen  kant  noeer,  maar  ook  aan  den  anderen  kant  minder, 
dan  het  opschrift  zou  doen  verwachten.  Hij  bevat  meer,  want  hij 
behelst  bepalingen  voor  lijfrenten  in  het  algemeen ,  ook  geldende  voor 
die,  welke  bij  uiterste  wilsbeschikking  verkregen  worden  (1),  ofschoon 
die  zeker  niet  als  kansovereenkomsten  beschouwd  kunnen  worden.  Hij 
bevat  echter  vooral  minder,  daar  hij  slechts  enkele  kansovereenkomsten 
behandelt,  terwijl  er  in  art.  18H  B.  W.  zelf  meer  worden  opge- 
noemd, en  ook  de  hier  genoemde  niet  de  eenige  mogelijke  kansover- 
eenkomsten zijn. 

503.  De  eerste  afdeeling  van  den  titel  bevat  slechts  ^én  artikel, 
waarin  vooreerst  wordt  bepaald,  wat  eene  kansovereenkomst  is,  en 
daarna  eenige  handelingen  worden  genoemd,  welke  „van  dien  aard 
zijn."     Dat   artikel    stemt   nagenoeg    geheel   overeen    met  art.  1964 


(1)  Zou  misschien  hierom  art.  1811  B.  W.  spreken  van  eene  hef^elmg^ 
terwijl  de  eerste  Toordragt  sprak  Tan  eenë  overeenkofitst }  Zie  toohdvim  ,  V, 
bl  394. 
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C  N.  Evenwel  werd  het,  en  werd  dus  de  eerste  afdeeling,  in  de 
Wet  van  1  Maart  i825  (Sb.  n.  27)  en  in  bet  Wetb.  van  1830  niet 
gevonden.  De  Regering  achtte,  blijkens  een  door  haar  gegeven  ant- 
woord (1),  het  geven  eener  bepaling  overbodig,  »,omdat  de  wet  te 
deze  slechts  van  twee  kanskontrakten  handelt,  terwijl  van  verzeke- 
ringen en  bodemerijen  in  het  Wetboek  van  Koophandel  zoude  worden 
gesproken."  Van  dit  denkbeeld  is  de  Regering  echter  later  terugge- 
komen, en  heeft,  bij  bare  voordragt  in  1833,  den  titel  met  eene 
eerste  afdeeling,  bevattende  eene  algemeene  bepaling,  vermeerderd, 
„in  de  eerste  plaats,  om  te  doen  zien  wat  door  kans-kontrakten  wordt 
verstaan,  en  ten  andere,  om  de  voornaamste  dier  kans-kontrakten  aan 
te  duiden,  en,  voor  zoo  veel  het  verzekeringskontrakt  en  de  bode- 
merijen betreft,  naar  het  W.  v.  K.  te  verwijzen"  (2). 

504.  PoTHiER  (3)  bepaalt  de  contrats  aléatoires,  als:  „ceux  dans 
lesquels  ce  que  Tun  donne ,  ou  s*oblige  de  donner  è  i  autre ,  est  Ie 
prix  d'un  risque  dont  il  sa  chargé."  Deze  bepaling  is  echter  al  te 
beperkt,  ook  met  het  oog  op  die  kansovereenkomsten,  welke  art.  1811 
B.  W.  opnoemt  en  welke  ook  pothier  zelf  heeft  opgenoemd;  zij  ziet 
slechts  op  bet  geval,  dat  de  een  zich  met  eenig  gevaar  belast  en  de 
ander  daarvoor  iets  geeft  of  zich  verbindt  te  geven,  en  geldt  dus 
slechts  voor  eene  bepaalde  soort  van  kansovereenkomslen.  Meer  om- 
vattend is  de  bepaling,  welke  art.  1811  B.  W.  in  navolging  van  art. 
1964  C.  N.  geeÜ:  „eene  kansovereenkomst  is  eene  handeling,  waarvan 
de  uitkomsten,  met  betrekking  tot  voordeel  en  nadeel,  hetzij  voor 
alle  de  partijen,  hetzij  voor  eenige  derzelve,  van  eene  onzekere  ge- 
beurtenis afhangen."  En  deze  bepaling  komt  mij  voor  het  begrip  eener 
kansovereenkomst  voldoende  uit  te  drukken. 

505.  De  uitkomst,  —  wier  geheelen  omvang  de  wetgever  mis- 
schien heeft  willen  aanduiden  door  den  meervoudigen  vorm ,  tenzij 
men  moet  aannemen,  dat  de  wet  van  de  uitkomsten  spreekt,  enkel 
omdat  art.  1964  C.  N.  spreekt  van  les  efiets,  —  de  uitkomst,  met 
betrekking  tot  voordeel  en  nadeel  (4) ,  moet  afhangen  van  eene  on- 
zekere gebeurtenis.  Dit  is  juist  de  kans,  waarvan  deze  soort  van 
overeenkomsten  haren  naam  heeft  ontleend  (5). 

506.  Die  uitkomst  moet,  volgens  art.  1811  B.  W.,  van  de  on- 
zekere gebeurtenis  afhangen ,  hetzij  voor  alle ,  hetzij  voor  eenige  der 
partijen.    Deze    woorden,    ook   overgenomen   uit    art.   1964  C.N., 


(1)  VooEDüTN,  V,  bl.  392  en  V,,  n,  I.  —  (■)  Voobdotn,  V,  bl.  393.  — 
(•)  Draité  du  eontraet  (F assuranee ,  n.  1.  —(4)  De  eerste  voordra^  sprak  van 
winst  of  verlies,  wat  echter  minder  goed  werd  geacht.  Voohduin,  V,  bl. 
394 ,  n.  IV.  —  (S)  Verg.  troplonq  ,  Dft  contratt  aiéatoiret ,  n.  5  ;  C  iV.  #1 
Mot. ,  VI ,  bl.  24S  en  y. ,  263 ,  272. 
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wijzen  terug  op  de  twee  soorten. van  kansovereenkomst,  welke  de 
schrijvers  (i)  plegen  te  onderscheiden;  waarvan  de  eerste  de  zooda- 
nigen  omvat,  door  welke  slechts  ééne  der  partijen  eenig  gevaar  voor 
hare  rekening  neemt  terr  behoeve  van  de  andere  partij,  die  haar 
daarvoor  een*  prijs  betaalt ,  doch  zelve  geen  gevaar  loopt ,  maar  de 
overeenkomst  juist  aangaat  om  zich  hiervan  te  ontheffen ;  terwijl  tot 
de  andere  de  zoodanigen  behooren ,  door  welke  beide  partijen  weder- 
keerig  kans  en  gevaar  hebben.  De  overeenkomsten  van  verzekering 
en  bodemerij  behooren  tot  de  eerste,  spel  en  weddingschap  tot  de 
laatste  soort,  tot  welke  pothibr  en  troplong  ook  de  overeenkomst 
wegens  lijfrenten  brengen,  die  ik  echter  liever  onder  de  eerste  zoo 
rangschikken  (2).  De  bepaling  van  art.  1104  C.  N. ,  volgens  welke 
„Ie  contrat  est  aléatoire,  lorsque  l'équivalent  consiste  dans  la  chance 
de  gain  ou  de  perte  pour  chacune  des  parties,  d'après  an  evenement 
ineartain",  stemde  met  die  ondersclteiding  niet  wel  overeen ,  en  wordt 
dan  ook  in  zoo  ver  door  duranton  (3)  afgekeurd. 

507.  Van  eene  tegenovergestelde  meening  is  opzoomer  (4), 
die,  bewerende,  dat  bij  alle  kansovereenkomsten  voor  al  de  partijen 
eene  kans  moet  zijn,  de  redenering  van  duranton  bestrijdt,  en  onzen 
wetgever,  wegens  de  keus,  door  hem  tusschen  art.  1104  en  art. 
1964  C  N.  gedaan,  geen  lof,  maar  berisping  waardig  acht.  Men 
schijnt  te  mogen  betwijfelen,  of  de  schrijver  wel  aan  de  zoo  even 
vermelde  onderscheiding  heeft  gedacht  Hoe  het  zij,  bet  komt  mij 
voor,  dat  van  zijne  redenering  geldt,  wat  hij  van  die  van  duranton 
beweert,  dat  zij,  „met  hoeveel  overtuiging  ook  voorgedragen,  en 
hoe  verblindend  ook  op  het  eerste  gezigt,  toch  geheel  ongegrond 
is."  Ten  onregte  beweert  liij,  dat  volgens  duranton  de  verzekerde 
eene  overeenkomst  zou  sluiten,  waarbij  hij  niets  kan  winnen,  maar 
zeker  zal  verliezen;  die  schrijver  beweert  slechts,  en  hij  beweert  dit 
met  volle  regt ,  dat  de  verzekerde  ten  gevolge  der  overeenkomst  geene 
kans  van  winst  of  verlies  loopt,  daar  hij  altijd  zijne  waren  of  bare 
waarde  en  niets  meer  zal  terugbekomen ,  onder  aftrek  van  het  bedrag 
der  premie;  en  bij  deze  juiste  voorstelling  is  het  volstrekt  niet  be- 
vreemdend ,  dat  er  nog  altijd  overeenkomsten  van  verzekering  worden 
gesloten.  Opzoomer  sclirijft  de  vals«hheid  der  voorstelling  van  du- 
ranton daaraan  toe,  dat  deze  twee  toestanden  met  elkander  zou 
vergelijken,   tusschen  welke  de  vergelijking  niet  behoort  gemaakt  te 


(1)  PoRTALis,  in  a  H,  et  Mot,,  VI,  bl.  249  en  v. ;  pothibb,  l^Ué  in 
contrat  tktjou.n.  2,  troplonq ,  n.  8.  -  (»)  Verg.  Obserwitum»  du  THMmat , 
in  Qmf.  du  C.  C,  VI,  bl.  260.  —  (8)  Dühanton,  XVlIl,  n.  96.  —  (é) 
III,  bl.  221-224.     Verg.  lipman,  bl.  540. 
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worden,  daar  bij  vraagt,  wat  de  verzekerde  beeft  op  het  oogenblik 
der  verzekering,  en  wat  bij  het  te  niet  gaan  der  verbindtenis ,  en 
daarop  antwoordt,  dat  hij  op  beide  tijdstippen  evenveel  heeft.  Hij 
zelf  wil  daarentegen  gevraagd  hebben,  wat  het  gevolg  zal  zijn,  als 
de  overeenkomst  van  verzekering  niet,  wat,  als  zij  wel  gesloten  is» 
en  dan  zegt  hij:  blijft  de  waar  behouden,  dan  zou  de  verzekerde 
zonder  de  overeenkomst  zijn  goed  en  de  premie  bezitten,  door  de 
overeenkomst  heeft  hij  alleen  zijn  goed,  de  premie  heeft  hij  verloren» 
daarin  bestond  zijne  kans  van  verlies.  Vergaat  de  waar,  dan  zou  hij 
zonder  overeenkomst  niets  bezitten ,  door  de  overeenkomst  bezit  hij 
de  waarde  er  van  na  aftrek  van  de  premie,  dat  is  zijne  winst,  daarin 
bestond  njne  kans  van  winst.  —  Maar  ook  hier  weder  geldt  juist 
van  zijne  redenering,  wat  hij  duranton  te  laste  legt;  hij  vergelijkt 
twee  toestanden  met  elkander,  die  voor  de  beslissing  der  vraag  niet 
vergeleken  moesten  zijn.  Met  die  redenering  zou  men  alle  overeet- 
komsten  tot  kansovereenkomsten  kunnen  maken;  de  huurder  van  een 
stuk  land  b.  v.  zou  na  een  voordeelig  jaar  kunnen  zeggen:  zoo  ik 
niet  gehuurd  had,  had  ik  den  huurprijs,  nu  heb  ik  zoo  veel  meer 
als  het  land  meer  heeft  opgebragt;  dat  meerdere  is  winst,  en  daarin 
bestond  mijne  kans  van  winst,  terwijl  hij  eveneens  na  een  nadeelig 
jaar  in  tegenovergestelden  zin  kon  spreken.  Ik  zou  daarom  liever 
vragen,  wat  door  de  overeenkomst  wordt  uitgewerkt,  en  verder, 
nïet  of  het  sluiten  zelf  der  overeenkomst  voor-  of  nadeelig  is  ge- 
weest ,  maar  of,  nu  eenmaal  de  overeenkomst  is  gesloten  en  als  eene 
gebeurde  zaak  beschouwd  kan  worden,  de  uitkomst  voor  partijen  in 
den  toestand ,  waarin  zij  zich  ten  gevolge  der  overeenkomst  bevinden , 
voor-  of  nadeel  zal  opleveren.  Vóór  die  overeenkomst  liep  de  ver- 
zekerde gevaür  van  verlies;  tegen  dat  gevaar  verzekert  hij  zich  door 
hei  geven  eener  premie.  Nu  zal  het  wel  van  de  uitkomst  afhangen , 
of  het  voordeelig  voor  hem  is  geweest,  dal  te  doen,  dan  of  het 
voordeeliger  geweest  ware  geene  verzekering  te  nemen  en  aldus  de 
premie  te  behouden,  omdat  geen  ramp  hem  heeft  getmlTen;  maar  200 
zal  men  van  achteren  over  alle  overeenkomsten  kunnen  spreken, 
die  men  toch  daarom  wel  niet  tot  kansovereenkomsten  zal  maken. 
Door  de  overeenkomst  van  verzekering  is  er  voor  den  verzekerde 
geene  kans  meer  van  voor-  of  nadeel;  de  overeenkomst  is  juist  ge- 
sloten, om  voor  Ijem  die  kans  weg  te  nemen;  hij  beeft  altijd  zijn 
goed  of  de  waarde  en  moet  altijd  de  premie  betalen,  en  niet  meer; 
dat  is  juist  het  doel  en  het  gevolg  zijner  overeenkomst,  hij  wil  geene 
kans,  maar  zekerheid.  De  verzekeraar  daarentegen  krijgt  wel  altijd 
de  premie,  maar  het  zal  van  de  uitkomst  afhangen,  of  die  voor 
hem  winst  zal  zijn,  dan  of  hij  de  waarde  van  het  verzekerde  goed 
zal  moeten  voldoen.  Daarom  is  die  overeenkomst  eene  kansovereen- 
komst;  de  uitkomst,   met  betrekking  tot  voordeel  en  nadeel,  hangt 
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van  eene  onzekere  gebeurtenis  af;  maar  zij  doet  dit  alleen  voor  ééne 
der  partijen,  den  verzekeraar. 

508.  De  uitkomst,  met  betrekking  tot  voordeel  en  nadeel,  moet 
afhangen  van  eene  onzekere  gebeurtenis.  Bij  het  aangaan  van  een 
kanscontract ,  zegt  lipman  (1) ,  behooren  beide  partijen  zoo  geheel 
onzeker  te  zijn,  of  zij  zullen  winnen  dan  wel  verliezen,  dat  het  te- 
gendeel bij  een  van  haar  list  of  bedrog  zou  zijn.  Dit  sluit  echter  niet 
noodwendig  in  zich,  dat  het  ook  eene  toekomstige  gebeurtenis  moet 
zijn;  de  wet  spreekt  daar  niet  van,  en  eene  gebeurtenis,  die  plaats 
heeft  gehad,  kan  zeer  goed  onzeker,  d.  i.  voor  partijen  onzeker  zijn, 
omdat  deze  er  niet  mede  bekend  zijn.  Opzoomër  (2)  is  ook  hier  van 
eene  andere  meening ,  wil  onderscheiden  tusschen  eene  onzekere  en 
eene  onbekende  gebeurtenis ,  en  noemt  het  gewone  spraakgebruik 
onnaauwkeurig.  Al  ware  dit  zoo,  dan  zou  het  nog  niet  bewijzen, 
dat  de  wetgever  naauwkeuriger  begrip  aan  het  woord  heeft  gehecht, 
en,  sprekende  van  eene  onzekere,  juist  eene  toekomstige  gebeurtenis 
heeft  bedoeld.  Het  tegendeel  blijkt  zelfs,  en  de  bewering,  dat  eene 
verledene  gebeurtenis  nimmer  de  voorwaarde  eener  kansovereenkomst 
kan  zijn  (liever:  dat  de  kans  niet  van  eene  verledene  gebeurtenis  kan 
afhangen),  is  dus  in  strijd  met  de  wet  Volgens  art.  269  W.  v. 
K.  toch  is  alle  verzekering ,  gedaan  op  eenig  belang  hoegenaamd ,  waar- 
van de  schade,  tegen  welke  verzekerd  is,  reeds  op  het  sluiten  der 
overeenkomst  bestond,  slechts  nietig,  indien  de  verzekerde,  of  hij, 
die  met  of  zonder  last  heeft  doen  verzekeren,  van  het  aanwezen  der 
schade  kennis  heeft  gedragen,  en  dus  niet  wanneer  de  schade,  hoe- 
zeer reeds  bestaande,  aan  beide  partijen  onbekend  was.  Volgens  art 
306  W.  V.  K.  vervalt  wel  de  overeenkomst,  indien  de  persoon,  wiens 
leven  verzekerd  is ,  op  het  oogenblik  van  het  sluiten  der  verzekering 
reeds  was  overleden,  al  had  ook  de  verzekerde  van  het  overlijden 
geene  kennis  kunnen  dragen,  maar  slechts  tenz^  anders  ware  bedon^ 
gen ,  wat  dus  door  de  wet  wordt  vrijgelaten  (3).  Verg.  nog  art.  597  en 
598  b  W.  V.  K.,  waaruit  eveneens  blijkt,  dat  eene  onzekere  gebeur- 
tenis, eene  gebeurtenis,  waarvan  de  uitkomst  eener  kansovereenkomst 
afhangt,  niet  juist  eene  toekomstige,  maar  wel  eene  aan  partijen 
onbekende  wezen  moet.  Zoo  belet  ook  niets ,  dat  eene  weddingschap 
kan  worden  aangegaan  over  eene  gebeurtenis,  die  werkelijk  heeft 
plaats  gehad ,  maar  aan  partijen  onbekend  en  alzoo  onzeker  is ;  en 
hetgeen  ter  zake  dier  weddingschap  vrijwillig  is  betaald ,  zal  op  grond 
en  behoudens  de  bepaling  van  art  1828  B.  W.  niet  kunnen  worden 
teruggeëischt. 

509.    Bij    kansovereenkomsten    hangt    niet    de  verbindtenis,  maar 


(1)    Lipman  ,    bl.   640.  —  (0)  III ,  bl.  224.  —  (S)  Verg.   IK  v,  K,  met 
Mnt,  vin  mr.  ▲98eB|  enz,,  op  art.  306» 
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slechts  de  uitkomst  met  betrekking  tot  voor-  en  nadeel  van  eene  on- 
zekere gebeurtenis  af.  Ze  verschillen  dus  zeer  van  zoodanige  over- 
eenkomsten ,  die  eene  voorwaardelijke  verbindtenis  ten  gevolge  hebben. 
Hier  hangt  het  van  de  onzekere  gebeurtenis  af,  of  er  eene  verbind- 
tenis zat  bestaan.  Bij  gene  bestaat  de  verbindtenis ,  onafhankelijk  van 
de  onzekere  gebeurtenis,  en  van  deze  hangt  niet  af,  of  ze  gevolg 
zullen  erlangen,  maar  alleen ,  welk  gevolg  ze  hebben  zullen.  De  kans 
van  voor-  of  nadeel  hangt  daarvan  af,  terwijl  die  in  het  andere  ge- 
val bij  het  ontbreken  der  voorwaarde  in  het  geheel  niet  bestaat. 

5i0.    Art.  1811  noemt  eenige  kansovereenkomsten  op,  en  daaron- 
der vooreerst  de  overeenkomst  van  verzekering.    Zij  is,    volgens  art. 
246  W.  v.  K.,  eene  overeenkomst,  bij  welke  de  verzekeraar  zich  aan 
den  verzekerde ,  tegen  genot  eener  premie ,  verbindt  om  hem  schade- 
loos  te   stellen  wegens   een  verlies,    schade  of  gemis  van  verwacht 
voordeel,  welke  deze,  door  een  onzeker  voorval,    zou  kunnen  lijden. 
ArL   1811   verwijst  deswege  naar  het  W.  v.  K.  (1),    volgens  welks 
art  4,  10^  dan   ook   de   wet  alle  assurantiën  onder  daden  van  koop- 
handel begrijpt.    Daar  wordt  dan  in  het  eerste  boek,   in  den  negen- 
dt^n  titel ,  art.  246 — 286 ,  gehandeld  van  assurantie  of  verzekering  in 
het  algemeen,  en  in  den  tienden  titel,  art.  287 — 308,  van  verzekering 
tegen  de  gevaren  van  brand ,  tegen  die ,  waaraan  de  voortbrengselen  van 
den  landbouw  te  velde  onderhevig  zijn ,  en  van  levensverzekering ;  ter- 
wijl in  het  tweede  boek ,  in  den  negenden  titel ,  art.  592 — 685 ,  wordt 
gehandeld  van  verzekering  tegen  de  gevaren  der  zee  en  die  der  sla- 
vernij,   en  in  den   tienden  titel,    art.  686 — 695,    van  verzekering 
tegen   de   gevaren    van  den  vervoer  te  lande  en  op  rivieren  en  bin- 
nenwateren. 

511.  In  de  tweede  plaats  noemt  art.  1811  B.  W.  de  bodeme- 
rij  (2) ,  in  art.  569  W.  v.  K.  bepaald  als  eene  overeenkomst  tussclten 
een'  geldschieter  en  een*  geldopnemer,  waarbij  eene  som  geIcJs  wordt 
opgeschoten,  met  beding  van  premie  en  onder  verband  van  schip  of 
goed  of  van  beide,  met  dat  gevolg,  dat,  indien  het  verbondene,  ge- 
heel of  gedeeltelijk,  door  toevallen  op  zee  vergaat  of  vermindert,  de 
geldschieter  zijn  regt»op  de  opgeschoten  penningen  en  op  de  premie 
verliest,  voor  zoo  ver  dit  een  en  ander  niet  op  hetgeen  overblijfl  kan 
worden  verhaald,  maar  indien  het  verbondene  behouden  ter  plaatse 
zijner  bestemming  aankomt,  de  hoofdsom,  benevens  de  premie,  moet 
betaald  worden.  Art  1811  verwijst  ook  te  dezen  aanzien  naar  het 
W.  v.  IL  (boek  II,  titel  8) ;  bodemerij  wordt  dan  ook  in  art. 
4,  7<>  W.  V.  K.  in  het  algemeen  als  eene  daad  van  koophandel 
voorgesteld. 


(1)    Verg.  de  mem.  y.  toe!.,  bij  toordutn,  V,  bl.  393.   -    (9)    Dubam- 

TOH,   B.   96;    TBOPLONG,   D.   13. 
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5t2.  Art.  1811  noeml  verder  lijrrenten,  spel  en  weddingschap, 
waarover  in  de  beide  volgende  afdeelingen  van  dezen  titel  wordt  gehan- 
deld. De  eerste  voordragt  noemde  spel  en  weddingschap  vóór  lijf- 
renten, terwijl  in  het  Wetb.  van  1830,  even  als  in  ons  B.  W.,  de 
lijfrenten  het  eerst  behandeld  worden.  De  C.  N.  volgt  hierin  eene 
omgekeerde  orde  en  noemt  daarom  in  art  1964  ook  spel  en  wed- 
dingschap het  eerst;  dit  had  men  in  de  eerste  voordragt  nagevolgd, 
maar  men  kwam,  op  eene  gemaakte  aanmerking,  daarvan  terug  (1). 
Om  welke  reden  onze  wetgever  de  orde  van  den  C.  N.  niet  heeft 
gevolgd,  blijkt  mij  niet;  misschien  is  echter  het  vermoeden  niet  on- 
gegrond ,  dat  hij  daartoe  geleid  is  door  het  verband ,  *twelk  er  bestaat 
tusschen  de  lijfrenten  en  de  in  den  onmiddellijk  voorafgaanden  titel  be- 
handelde altijddurende  renten. 

513.  Art  1811  B.  W.  zegt,  na  te  hebhen  bepaald,  wat  eene 
kansovereenkomst  is,  dat  de  daar  genoemde  „van  dien  aard  zijn.** 
Deze  zijn  slechts  als  voorbeelden,  misschien  als  in  de  praktijk  de 
voomaamsten,  genoemd,  terwijl  er  buitendien  door  partijen  eene  me- 
nigte andere  kansovereenkomsten  van  onderscheiden  aard  kunnen  wor- 
den aangegaan,  die  de  wet  niet  alle  kon  voorzien  en  ook  even  wei- 
nig alle  behoefde  op  te  noemen,  als  zij  alle  mogelijke  andere  over- 
eenkomsten kon  of  moest  opnoemen.  Onderscheidene  onder  eene 
eigene  benaming  bekende  en  als  zoodanig  in  de  wet  behandelde  over- 
eenkomsten kunnen  voorts  meer  of  minder  den  aard  eener  kansover- 
eenkomst aannemen ,  terwijl  andere  ook  met  die  eigenschap  geene  bij- 
zondere benaming  voeren.  Wij  achten  het  niet  noodig  hieromtrent 
in  bijzonderheden  te  treden,  omdat  de  vraag,  in  hoe  ver  eene  over- 
eenkomst al  of  niet  als  kansovereenkomst  beschouwd  moet  worden, 
van  gering  belang  zal  zijn.  Genoeg  zij  het,  dat  elke  overeenkomst, 
waarvan  de  uitkomst,  met  betrekking  tot  voor-  en  nadeel,  hetzij  voor 
alle,  hetzij  voor  eenige  der  partijen  van  eene  onzekere  gebeurtenis  af- 
hangt, eene  kansovereenkomst  is  (2). 


(1)    VooEDiJTN  ,  V ,  bl.  894.  —  (»)  Verg.    troplono  ,    n.    17  en  t.  ;   C. 
N.  et  Mot. ,    VI ,    bl.  272  en  y.  Hetgeen  opzoomea  zegt ,    bl.  225  en  t.  ,  is 
meerendeeU  een  gerolg   yan  zijne  bijzondere  meening  omtrent  knnAoyereen- 
komsten. 
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A?DEELIHO   II. 

Van  de  overeenkomst  van  ly [renten  en  derzelver  gevolgen. 

8  2- 

Begrip  en  verschillende  wyze  van  vestiging  van  lijfretUen. 

5i4.  Lijfrente  is  eene  gevestigde  rente,  die  door  den  renle- 
seholdige  aan  den  rentbeffer  moet  worden  voldaan  gedurende  het  le- 
ven van  hem,  op  wiens  lijf  zij  gevestigd  is. 

515.  In  het  opschrift  der  tweede  afdeeling  wordt  bepaaldelijk  ge- 
sproken van  de  overeenkomst  van  lijfrenten.  Blijkens  art.  In  12  b. 
W.  kan  echter  eene  lijfrente  niet  alleen  bij  overeenkomst,  heizij  on- 
der bezwarenden  titel,  hetzij  bij  akle  van  schenking,  gevestigd  wor- 
den, maar  ook  bij  uiterste  wilsbeschikking.  Dat  toch  art.  1812  ^ 
zegt,  dat  zij  ook  kan  worden  verkregen  bij  uiterste  wilsbeschikking, 
schijnt  enkel  te  moeten  worden  toegeschreven  aan  de  wel  eens  meer 
in  onze  wetgeving  blijkbare  zucht  om  dezelfde  zaak  niet  telkens  met 
dezelfde  woorden  uit  te  drukken.  Het  ziet  toch  niet  op  de  overdragl 
eener  gevestigde,  maar  op  de  vestiging  zelve  eener  lijfrente,  gelijk 
dan  ook  art.  1822  Wetb.  van  1830,  in  navolging  van  art.  1969  C. 
N. ,  bepaalt ,  dat  ze  ook  om  niet  kan  worden  gevestigd ,  hetzij  bij 
gifte,  hetzij  bij  uitersten  wil,  nadat  het  voorgaand  artikel  had  ge- 
sproken van  de  vestiging  eener  lijfrente  bij  een  bezwarenden  titel, 
daar  door  „verkregen  worden"  uitgedrukt  (1).  De  vestiging  bij 
overeenkomst  is  inlusschen  de  meest  gewone ,  en  vandaar  dat  het  on- 
derwerp onder  de  overeenkomsten  wordt  behandeld.  De  overeen- 
komst, waarbij  ze  wordt  gevestigd,  is  meestal  eene  kansovereenkomst, 
en  vaodaar  de  behandeling  van  het  onderwerp  in  dezen  titel ;  terwijl 
voor  het  overige  de  hier  voorkomende  bepalingen,  voor  zoo  ver  ze 
niet  bepaaldelijk  in  verband  staan  meteene  vestiging  bij  overeenkomst, 
evenzeer  op  de  bij  uiterste  wilsbeschikking  gevestigde  lijfrente  toe- 
passelijk zijn.  Het  onderwerp  toch  is  hier  in  het  algemeen  be- 
handeld. 

516.  Wij  noemden  de  lijfrente  eene  gevestigde  rente.  Dit  heeft 
ook  de  wet  zelve  gedaan ,  die ,  daar  zij  in  art.  567 ,  *>  B.  W.  onder 
de  roerende  zaken  door  wetsbepaling  ook  gevestigde  renten,  hetzij 
altijddurende  of  lijfrenten,   opnoemt,    deze,    nevens  de  altijddurende. 


(1)  Zie  ook  YooBDuiM ,  V ,  bl.  896. 
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als  eene  soort  van  gevestigde  renten  voorstelt  (1).  Zij  is  dit  in  dien 
zin,  dat  zij  niet  vatbaar  is  voor  wederzijdsche  opzegging,  gelijk 
bij  eene  leening  op  interessen  het  geval  is,  maar,  eens  gevestigd 
zijnde,  nooet  worden  betaald  tot  aan  de  reeds  bij  hare  vestiging  aan- 
geduide gebeurtenis,  het  overlijden  van  hem,  op  wiens  lijf  zij  ge- 
vestigd is;  tenzij  partijen  zelve  haar  bij  eene  nadere  overeenkomst 
mogten  doen  eindigen,  waardoor  natuurlijk  haar  aard  niet  veran- 
derd wordt 

517.  Lijfrente  komt  bovendien  ook  daarin  met  altijddurende  rente 
overeen ,  dat  beide  op  dezelfde  wijzen  kunnen  gevestigd  worden. 
Beide  zijn,  volgens  art.  567,  2^  B.  W.,  roerende  zaken.  De  jaar- 
lijksche  termijnen  worden  bij  beide  in  art.  2012  a  B.  W. ,  waar  van 
de  verjaring  sprake  is ,  onder  denzelfden  naam  van  interessen  op  ééne 
lijn  geplaatst  Zij  kunnen  dus  ook  bij  de  eene  zoowel  als  bij  de  an- 
dere als  de  vruchten  beschouwd  worden  der  altijddurende  rente  of 
lijfrente,  wanneer  deze  zelve  wordt  gerekend  als  de  hoofdzaak,  welke 
die  vruchten  voortbrengt  Deze  beschouwing  ligt  dan  ook  ten  grond- 
slag aan  de  bepaling  van  art.  811  B.  W.  (2). 

518.  Aan  den  anderen  kant  bestaat  er  ook  geen  gering  onder- 
scheid tusschen  lijfrente  en  altijddurende  rente.  Terwijl  deze ,  volgens 
art.  1808  a  B.  W.,  uit  haren  aard  aflosbaar  is,  kan,  volgens  art. 
1821  B.  W. ,  de  schuldenaar  eener  lijfrente  zich  niet  door  teruggave 
der  hoofdsom  van  de  betaling  ontheffen.  Terwijl  wanbetaling  der  ge- 
durende twee  achtereenvolgende  jaren  verschuldigde  renten,  en  de 
omstandigheid,  dat  de  schuldenaar  in  staat  van  faillissement  of  ken- 
nelijk onvermogen  is  verklaard,  volgens  art  1809  den  schuldeischer 
eener  altijddurende  rente  regt  geven  om  de  aflossing  te  vorderen, 
is  dit,  blijkens  art.  1819  en  1820,  ten  aanzien  van  lijfrenten  niet 
het  geval.  Maar  wat  wel  het  gewigtigste  van  alles  is ,  terwijl  bij  de 
altijddurende  rente  geene  onzekerheid  bestaat  en  dus  ook  van  geen 
kans  sprake  is,  is  bij  lijfrenten  de  omvang  van  het  regt  des  schuld- 
eischers  en  van  de  verpligting  des  schuldenaars  geheel  onzeker ,  daar 
het  afhangt  van  den  onzekeren  duur  des  levens  van  hem,  op  wiens 
lijf  de  rente  gevestigd  is,  en  bestaat  er  dus,  wel  niet  voor  den 
schuldeischer,  maar  toch  voor  den  schuldenaar  eene  kans,    omdat  de 


(1)  Niet  geheel  jiiUt  is  het  dua,  dat  db  pinto,  II,  {  1004,  bl.  478;  3e 
uitg.  l  1064,  bl.  592,  lijfrenten  stelt  tegenover  ^9rM<i$ril^  of  altijdduiende 
renten.  Ook  in  art.  2012  a  B.  W.  worden  neyens  lijfrenten  niet  gevestigde, 
maar  altijddurende  renten  genoemd.  —  (9)  Verg.  dukanton,  XVIII,  n.  168; 
TBOPLONO,  n.  216,  tegen  pothiee  ,  Traite  du  eontrat  de  eonstitutum  de  rente  ^ 
n.  249,  en  toullibb,  XII,  n.  110.  Zie  ook  hierboven  IV ,  n.  89.  Verg. 
voorts  JiARCADé,  in  £ev,  d,  rev.  de  droit,  XIV ,  bl.  301  en  v. 
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uitkomst   der   handeling  met  betrekking  tot  voor-  en  nadeel  van  eene 
onzekere  gebeurtenis  afhangt  (1). 

519.  Vanhier  dat  de  overeenkomst,  waarbij  eene  lijfrente  geves- 
tigd wordt ,  gesteld  wordt  onder  de  kansovereenkomsten  (2).  Zij  kan 
inlusschen  daartoe  niet  in  ieder  geval  gebragt  worden,  maar  slechts 
dan,  wanneer  er  voor  partijen  onzekerheid  bestaat,  of  zij  zullen  win- 
nen of  verliezen.  Dit  is  onder  anderen  niet  het  geval,  wanneer  de 
lijfrente  zoo  laag  wordt  gesteld,  dat  zij  met  de  gewone  rente  van 
op  interessen  geleend  geld  gelijk  staat,  in  welk  geval  het  wel  onzeker 
is,  hoelang  zij  betaald  zal  moeten  worden,  maar  het  daarentegen 
zeker  is,  dat  het  kapitaal  voor  de  eene  partij  is  verloren  en  voor 
de  andere  gewonnen  (3).  Zoo  is  ook  eene  overeenkomst ,  waarbij  eene 
lijfrente  om  niet  gevestigd  wordt,  niet  als  eene  kansovereenkomst  te 
beschouwen,  omdat  wel  het  bedrag  onzeker  is  van  het  voordeel  voor 
de  eene  en  het  nadeel  voor  de  andere  partij ,  maar  het  toch  van  den 
beginne  af  zeker  is,  dat  gene  enkel  voordeel  en  deze  enkel  nadeel 
hebben  zal  (4). 

520.  Wordt  de  overeenkomst  van  lijfrente  aangegaan  onder  een 
bezwarenden  titel,  zoo  kan  zij  in  zekeren  zin  met  eene  weddingschap 
vergeleken  worden,  daar  de  een  den  prijs  geheel  of  ten  deele  wint 
bij  een  spoedigen  dood  van  hem,  op  wiens  lijf  de  rente  gevestigd 
is,  en  de  ander,  zoolang  die  dood  uitblijft,  de  termijnen  of  interessen 
geniet  Maar  weddingschap  is  toch  niet  de  hoofdzaak  bij  en  bet  doel 
van  zoodanige  vestiging  eener  lijfrente,  die  veelmeer  bestaat  in  een 
werkelijken  verkoop  der  lijfrente  tegen  den  daarvoor  bedongen  prijs, 
en  alzoo  eene  overeenkomst ,  die  wel  om  de  onzekerheid  der  uitkomst 
eene  kansovereenkomst  is,  maar  toch  om  hare  wezenlijke  bestanddeelen 
teregt  door  de  wet  wordt  gehandhaafd  (5). 

521.  Het  moge  toch  waar  zijn,  dat  zij  niet  zelden  in  de  hand 
van  den  slechts  voor  zich  zelv*  zorgenden  baatzuchtige  het  middel  zal 
zijn  om  een  reeds  op  zich  zelf  voldoend  inkomen  hooger  op  te  voe- 
ren, ten  koste  der  erfgenamen,  die,  zoo  de  erflater  zich  met  een 
matig  inkomen  had  tevreden  gesteld ,  eene  nalatenschap  zouden  hebben 
gevonden,  welke  nu  aan  de  traagheid  en  het  eigenbelang  van  dien 
erflater  is  opgeoflerd ;  —  dit  mogelijk  misbruik  mag  hier  even  weinig 
als  bij  andere  overeenkomsten  het  gebruik  uitsluitea  Aan  den  anderen 
kant  is  zij  voor  hem,  die  niet  door  nijverheid  zich  een  inkomen 
kan  verzekeren,  dat  ook  op  den  ouden  dag  en  bij  zwakheid  van  lig- 


<1)  Verg.  TROPLONO,  n.  208;  de  pinto,  II,  |  1004,  bl.  478;  3e  uitg. 
'i  1064,  bl.  592  en  y.  —  (9)  Pothier,  n.  218;  dubanton,  XVIII,  n.  121; 
C.  JV.  et  Mot. ,  VI ,  bl.  266  en  t.  ~  (8)  Verg.  troflomo  ,  n.  211  en  v. , 
en  deselfde,  Commetii,  tU  la  vente  ^  n.  160,  791.  —  (4)  Troplono,  n. 
231;  DVBANToif ,  XVIII ,  n.  122.  -  (ft)  Tropi.omo«  n.  15  ,  209. 
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chaam  voldoende  zat  zijn,  en  die  in  de  gewone  inkomsten  van  zijo 
betrekkelijk  te  gering  vermogen  geen  genoegzaam  middel  van  bestaan 
vindt,  een  geschikt  middel  om  zich  het  noodig  levensonderhoud  te 
verschaften  op  eene  wijze,  die  in  verband  staat  met  den  waarschijo- 
lijken  duur  van  zijn  leven;  en  men  mogt  dus  ook  hier  de  vrijheid 
van  partijen  eerbiedigen,  om  over  haar  vermogen  te  beschikken  op 
eene  wijze,  die  zij  hei  meest  dienstig  achten  (1). 

5^2.  Overgaande  tot  de  verschillende  wijzen  van  vestiging  der 
lijfrenten  moeten  wij  in  de  eerste  plaats  letten  op  den  titel,  waarbij 
zij  gevestigd  worden.  Art.  1812  B.  W.  zegt  deswege:  „lijfrente  kan 
bij  eenen  bezwarenden  titel  of  bij  akte  van  schenking  worden  geves- 
tigd.   Zij  kan  ook  worden  verkregen  bij  uiterste  wilsbeschikking." 

523.  Wij  hebben  reeds  opgemerkt,  dat  al  deze  verschillende  wij- 
zen van  vestiging  geene  kansovereenkomsten  zijn ,  maar  dat  ze  hier  bij 
elkander  zijn  gevoegd,  omdat  men  hier  de  lijfrenten  in  het  algemeen 
wilde  behandelen.  Intusschen  schijnt  de  redactie  van  ai*t.  1968  en 
1969  C  N.,  gevolgd  in  art.  1821  en  1822  Wetb.  van  1830,  waar- 
van het  eerste  bepaalt ,  op  welke  wijzen  eene  lijfrente  bij  een  bezwa- 
renden titel  kan  verkregen  worden,  en  het  tweede,  dat  zij  ook  om 
niet  kan  worden  gevestigd,  hetzij  bij  gitte,  hetzij  bij  uitersten  wil , — 
eene  redactie,  die,  zonder  dat  blijkt  waarom,  bij  de  hemening  in 
1833  in  de  tegenwoordige  veranderd  is  (2) ,  —  juist  daarom  boven 
deze  de  voorkeur  te  verdienen ,  omdat  daarbij  de  vestiging  der  lijf- 
rente bij  eene  kansovereenkomst  meer  op  zich  zelve  wordt  voorge- 
steld ,  en  daarna  die  wijzen  van  vestiging  bij  elkander  worden  gevoegd , 
die  geene  kansovereenkomsten  zijn. 

524.  Eene  lijfrente  kan,  volgens  art  1968  C.  N.,  art.  1821 
Wetb.  van  1830,  bij  een  bezwarenden  titel  verkregen  worden,  hetzij 
tegen  betaling  eener  som  gelds,  hetzij  tegen  afstand  van  een  roerend 
goed,  dat  op  zekere  waarde  kan  geschat  worden,  hetzij  tegen  over- 
dragt  van  een  onroerend  goed.  In  elk  dezer  gevallen  wordt  hetgeen 
tegenover  de  lijfrente  gesteld  wordt,  voor  goed  afgestaan  en  moei 
het  geacht  worden  naar  de  meening  der  partijen  op  te  wegen  tegen 
de  kansen,  welke  de  renteschuldige  daarvoor  op  zich  neemt  (3). 

525.  Wanneer  eene  lijfrente  wordt  verkregen  tegen  betaling  eener 
som  gelds,  dan  kan  men  de  overeenkomst  een*  verkoop  noemen  (4), 
waarbij  de  lijfrente  is  de  verkochte  zaak  en  de  som  gelds  de  prijs. 
Dit   is   de  meest  gewone  wijze  van  vestiging  der  lijfrente  (5).    Waar 

(1)  PoRTALis,  in  C.  N.  ei  Mot.,  VI  ,  W.  267  en  v. ;  duyeykibb,  ald. , 
bl.    278;    TKOPLONo,   n.   210;    malleville  ,   IV,   bl,   84.  —  (•)  Vooeduijï, 

V  ,   bl.    396   en   ▼.   —  («)  Troplono,    n.  213  en  ▼.  —  (4)  O,  N.  H  Mot.  ^ 

VI  ,  bl.  259.  —  (R)  Troplono,  n.  216.  Pothibr,  n.  216,  waarmede  «ijn 
cbap.  8,  dei  rentei  viagèrea y  aanvangt,  zegt  bepaaldelijk:  „c'est  particuliere* 
ment  du  contrat  de  eonstitution  de  rente  Tiagère  k  priz  d'argent,  dont  noua 
nous  proposons  de  traiter  ici.'*  Daarop  doelen  ook  de  bepalingen  bij  dvran- 
TON,  XVIII,  n.    120;    v.  assen,    {  386,    bl.  422. 
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tegenover  de  (yfreBte  een  roerend  of  onroerend  goed  $taat,  kan  dit 
als  het  verkochte  en  de  lijfrente  als  de  prijs  beschouwd  worden  (1). 
Maar  in  beide  gevallen  moei  dan  ook,  mijns  bedunkens,  de  overeen- 
komst met  de  toestemming  der  partijen  voldongen  zijn  en  wederzijds 
verbindend,  zoowel  zonder  dat  de  som  gelds  is  betaald,  als  zonder 
dat  bet  roerend  of  onroerend  goed  is  gefeverd.  Wil  men  in  beide 
gevallen  de  overeenkomst  roet  een'  koop  en  verkoop  gelijk  stellen, 
zoo  is  er  geene  reden  om  te  dien  aanzien  tusschen  beide  een  onder- 
scheid te  maken.  In  het  algemeen  zie  ik  geene  reden  om,  waar 
de  lijfrente  tegen  eene  geldsom  wordt  verkregen,  het  „re  contrahitur 
obligatie"  toe  te  passen ,  en  aan  te  nemen ,  dat  de  verpligting  van 
den  schuldenaar  der  lijfrente  eerst  volkomen  is  door  het  ontvangen 
dier  geldsom  (2).  Wat  te  dien  aanzien  geldt  van  leening  kan 
niet  worden  toegepast  op  de  vestiging  eener  lijfrente,  die  met  leening 
niets  gemeen  heeft,  en  ten  opzigte  waarvan  de  wet  daaromtrent  geen 
enkelen  wenk  behelst  De  overeenkomst ,  waarvan  wij  spreken ,  moet 
daarom ,  mijns  bedunkens ,  geacht  worden  terstond  voor  beide  partijen 
verbindende  te  zijn,  zonder  dat  tot  de  verpligting  der  eene  noodig 
is ,  dat  de  andere  eerst  hare  verpligting  heeii  vervuld. 

526.  De  wet  schrijft  geen  bepaalden  vorm  voor  deze  overeenkomst 
voor:  zij  kan  dus  ook  evenzeer  bij  onderhandsche  als  bij  authentieke 
akte  worden  geconstateerd  (3).  Ik  zie  ook  geene  reden  om  haar ,  zoo 
de  lijfrente  voor  eene  som  gelds  wordt  verkregen ,  eene  eenzijdige , 
zoo  zij  de  prijs  is  van  een  roerend  of  onroerend  goed,  eene  wedei^ 
keerige  overeenkomst  te  noemen  (4) ,  en  op  dien  grond  eenig  verschil 
in  den  vorm  voor  beide  aan  te  nemen.  Alleen  wanneer  b.  v.  tegen 
geKjktijdige  betaling  door  den  verkrijger  der  lijfrente,  aan  dezen  eene 
onderhandsche  schuldbekentenis  als  bewijs  der  lijfrente  wierd  afgege- 
ven, zou  die  schuldbekentenis,  volgens  art.  1915  B.  W.,  geheel  met 
de  hand  des  schuldenaars  geschreven  en  onderteekend  moeten  zijn ,  of 
wel  voorzien  van  eene  door  hem  geschreven  goedkeuring,  houdende 
in  voluit  geschrevene  letters  de  hoegrootheid  der  verschuldigde  lijf- 
rente (5),  maar  dit  is  dan  ook  enkel  een  gevolg  van  den  vorm,  waarin 
het  bewijs  van  hei  bestaan  der  lijfrente  is  afgegeven,  en  staat  met  de 
w^ze,  waarop  zij  verkregen  woixit,  in  geen  verband. 

527.  Om  niet  kan  eene  lijfrente  gevestigd  worden  bg  scljenking 
en  hg  uiterste  wils-beschikking.  Wat  het  laatste  betreft,  zoo  spreekt 
ook  art.  1007,  2^  B.  W.  van  het  geval,  dat  eene  lijfrente  is  gelega- 
teerd; wat  het  eerste  aangaat,  zoo  zagen  wij  reeds,  dat  de  overeen- 

(I)  Tboflono,  n.  217.  —  (9)  Zie  echter  pothteb,  n.  221;  tboflono, 
B.  220  en  v.  Verg.  dubanton  ,  XVIII,  n.  157.  —  (S)  Fotkieb,  n.  243; 
TBOFLONO,  n.  226.  —  (4)  Zie  tboflono,  n.  223,  227.  ~  (&)  Verg.  dvban- 
TON  ,  XVIII ,  n.  157. 
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komst  in  dat  geval  geene  kansovereenkomst  is.  Art.  1969  C.  N. 
zegt.  dat  in  die  gevallen  de  bij  de  wet  vereischte  vormen  moeteo 
worden  in  acht  genomen.  Onze  wetgever  bepreep,  dat  dit  zoo  zeer 
in  den  aard  der  zaak  ligt,  dat  het  geene  vermelding  behoefde  (i) 
Eveneens  behoefde  art.  1970  G.  N.  niet  te  worden  overgenomen! 
volgens  hetwelk  de  lijfrente  voor  inkorting  vatbaar  is,  wanneer  zij 
het  beschikbaar  gedeelte  te  boven  gaat,  en  nietig,  wanneer  zij  is  ge- 
geven aan  iemand ,  die  onbekwaam  is  om  uit  eene  schenking  of  uit 
eene  uiterste  wils-beschikking  voordeel  te  genieten  (2).  Beide  ligt 
evenzeer  in  den  aard  der  zaak ;  in  bet  eerste  geval  is  bovendien  voor- 
zien in  art.  965  B.  W. 

528.  In  den  regel  wordt  de  lijfrente  gevestigd  ten  behoeve  van 
hem,  die  haar  voor  zich  heeft  bedongen  en  den  prijs  daarvoor  heeft 
voldaan  of  beloofd.  Zij  kan  evenwel,  volgens  art.  1815  a  B.  W. 
ook  gevestigd  worden  ten  behoeve  van  een*  derde,  hoewel  hel  geld 
door  een'  ander  persoon  gescholen  zij.  Dit  beteekent  niet  allee»,  dat 
de  prijs  der  lijfrente  door  een'  ander  kan  worden  voldaan  dan  'door 
hem,  te  wiens  behoeve  zij  gevestigd  wordt;  het  leert,  dat  men  ten 
behoeve  van  een',  derde  eene  lijfrente  kan  vestigen,  zonder  voor  of 
namens  dezen  te  handelen  en  zonder  te  betalen  met  het  geld  van  dien 
derde.  Men  kan  op  zijn'  eigen  naam  en  voor  zijn  eigen  geld  eene 
lijfrente  vestigen,  die  moet  worden  uitbetaald  aan  een'  derde. 

529.  Dit  kan  op  verschillende  wijzen  plaats  hebben,  met  en  zon- 
der medewerking  van  den  derde  bij  de  vestiging  der  lijfrente.  Is  bij 
daarbij  tevens  als  partij  tegenwoordig,  zoo  erlangt  hij  daardoor  re^ 
op  de  lijfrente ,  niet  alleen  tegenover  hem ,  die  haar  (e  zijnen  behoeve 
heeft  bedongen  en  het  geld  betaald,  maar  ook  tegenover  den  schul- 
denaar der  rente,  van  wien  hij  de  voldoening  des  noods  in  regten 
vorderen  kan.  Is  hij  daarbij  niet  tegenwoordig,  zoo  kan  hij  uit  de 
vestiging  der  lijfrente  zoodanig  regt  niet  ontleenen.  zoolang  hij  baar 
niet  op  eenige  wijze ,  zij  het  ook  stilzwijgend  door  eenige  handeling 
heeft  aangenomen  (3).  ' 

530.  De  formaliteiten,  welke  tot  schenkingen  vereischt  worden 
behoeven  daarbij,  volgens  art.  1815  />  B.  W..  niet  te  worden  opge- 
volgd. De  wet  bepaalt  dit .  omdat  de  lijfrente  in  dit  geval ,  gelijk 
art.  1973  b  C.  N.  uitdrukkelijk  aanmerkte,  les  caractères  dune  libe- 
ralité  bezit,  of,  gelijk  art.  1825  b  Wetb.  van  1830  zeide,  het  aan- 
zien heeft  eeoer  gift.  Malleville  merkt  dan  ook  aan,  dat  men  voor 
die  bepalingen  kwalijk  eene  andere  reden  kan  aanvoeren,  dan  dat  men 

(1)  Voorduin,  V,  bl.  396;  abser,  {  843.  —  (»)  Voordüin  ,  t  a,  p.;  as- 
8ER,  i  844;  DE  PWTO,  II,  l  1004,  2,  3,  bl.  479;  3e  uitg.J  1064,  bl.  693. 
—  («)    DuRANTON,  XVIII,   n.    139  en  v.;  troplono,    n.  260. 
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het  zoo  heeft  gewild,  sic  voluere  patres  (i).  Maar  de  tribun  simeon 
heeft  teregt  aangevoerd,  dat,  terwijl  in  het  geval  van  ons  art.  1812, 
waarvoor  art.  1969  C.  N.  uitdrukkelijk  de  inachtneming  der  voor 
schenking  bepaalde  vormen  voorschrijft,  werkelijk  alleen  schenking 
eener  lijfrente  plaats  heeft ,  daarentegen  in  het  hier  bedoeld  geval  de 
gift  ten  voordeele  van  den  derde  slechts  een  accessorium  is  van  eene 
andere  overeenkomst,  den  koop  der  lijfrente  (2).  De  vestiging  zelve 
dier  lijfrente  heeft  niet  bij  schenking,  maar  onder  bezwarendcn  titel 
plaats ;  de  bevoordeeling  van  den  derde  behoort  slechts  tot  de  wijze , 
waarop  de  lijfrente  moet  worden  voldaan. 

531.  Maar  art.  1815  b  B.  W.  spreekt  alleen  van  den  uitwendigen 
vorm.  Wat  de  innerlijke  waarde  van  de  vestiging  der  lijfrente  be- 
treft, zoo  is  de  gift  voor  inkorting  vatbaar,  wanneer  zij  het  wettelijk 
erfdeel  verkort,  en  is  zij  nietig,  wanneer  zij  aan  een'  onbekwame  is 
geschied  (3).  Die  inkorting  of  nietigverklaring  kan  gevorderd  wor- 
den door  hen ,  die  daartoe  in  den  regel  de  bevoegdheid  hebben. 
Hij,  die  de  lijfrente  verschuldigd  is,  houdt  daardoor  niet  noodwendig 
op  haar  verschuldigd  te  zijn,  gedurende  den  tijd  dat  hij  haar  aan 
den  derde  had  moeten  voldoen;  hij  moet  haar,  zoo  zij  blijft  voort- 
duren ,  in  plaats  van  aan  hem ,  aan  dengene  betalen ,  te  wiens  behoe- 
ve de  inkorting  of  vernietiging  plaats  had  (4).  In  den  regel  echter 
en  wanneer  niet,  hetzij  uitdrukkelijk,  hetzij  stilzwijgend,  van  eene 
andere  bedoeling  der  partijen  blijkt,  zal  mijns  bedunkens  de  geheele 
handeling  daardoor  geheel  of  ten  deele  te  niet  gaan,  omdat  de  lijf- 
rente  niet  anders   dan  juist  ten  behoeve  van  den  derde  is  gevestigd. 

532.  Lijfrente  kan,  schoon  de  wet  hiervan  niet  uitdrukkelijk 
spreekt,  niet  alleen  ten  behoeve  van  een*  enkele,  maar  ook  ten  be- 
hoeve van  meer  personen  gevestigd  worden,  hetzij  deze  haar  gelijk- 
tijdig en   tezamen,  hetzij  ze  haar  bij  opvolging  genieten  zullen  (5). 

533.  De  lijfrente  moet  betaald  worden  gedurende  het  leven  van 
hem,  op  wiens  lijf  zij  gevestigd  is  (6),  en  die  wel  moet  worden 
onderscheiden  van  hem,  die  er  het  genot  zal  hebben.  Zij  moet  dus 
altoos  op  iemands  lijf  gevestigd ,  d.  i.  aan  iemands  leven  gebonden 
wezen  (7). 

534.  Gewoonlijk  wordt  zij  gevestigd  op  het  lijf  van  den  schuldei- 
scher  der  rente,  van  hem,  die  haar  genieten  zal,  die  in  den  regel  ook 


(1)  Mallbtillb  ,  bl.  86.  —  (9)  Zie  C.  N,  êt  Mot ,  VI ,  bl.  267.  Verg. 
TROPLONO,  n.  249;  zacharjae,  II,  |  388,  bl.  35,  n.  3.  —  (S)  C.  N.  et 
Mot.  ,  VI,  bl.  259,  281;  dvramton,  XVIII,  n.  138;  thoplong,  n.  251^ 
lACHAHiAF. ,  II  ,  {  388 ,  bl.  35  en  n.  2.  —  (4)  Verg.  dusanton  ,  XVIII , 
n.  142;  tropi^ono,  n.  252.  ^  (ft)  Zachariab,  II,  {  388,  bl.  35.  —  (II) 
In  het  Beal.  ▼.  23  Februarij  1814  (Sb.  n.  28)  wordt  deze  eenvoudig  bet 
W  genoemd.  —  (9)  Pothieb  ,  n.  223  en  v. ;  troplono  ,  n.  236. 
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degene  is,  die  haar  bedofigeo  en  voor  haar  den  prijs  betaald  beeft; 
en  zelfs  zal  eene  lijfrente,  bij  wier  vestiging  niet  is  bepaald,  aan 
wiens  leven  zij  zal  gebonden  wezen ,  geacht  moeten  worden  gevestigd 
te  zijn  op  het  lijf  van  hem,  die  haar  genieten  zal  (1).  Zij  kan  echter 
ook  van  eens  anders  leven  afhankelijk  gesteld  worden.  Lijfrente  kao, 
volgens  art  1813  B.  W.,  worden  gevestigd,  hetzij  op  het  lijf  des 
geldschieters,  of  van  hem,  wien  men  daarvan  het  genot  geeft,  betzij 
op  dat  van  een'  derde,  ofschoon  deze  daarvan  geen  genot  hebbe. 
Zij  kan  ook,  volgens  art.  1814  B.  W.,  gevestigd  worden  op  het  lijf 
van  één  of  meer  personen. 

535.  In  plaats  van  „het  lijf  des  geldschieters,  of  van  hem,  wien 
men  daarvan  het  genot  geeft,"  sprak  art.  1823  Wetb.  van  1830,  ge- 
heel overeenkomstig  de  officiële  vertaling  van  art  1971  C.  N. , 
van  „  het  lijf  van  dengenen ,  die  daarvoor  bet  geld  schiet.'*  Wat  tot 
eene  verandering  dier  redactie  aanleiding  heeft  gegeven,  blijkt  niet 
en  is  dom*  voorduin  niet  opgeteekend.  Art.  1971  C.  N.  zelf  spreekt 
intusschen  van  „celui,  qui  en  fournit  Ie  prix",  en  dit  schijnt  meer 
algemeen,  daar  bet  zoowel  slaat  op  hem,  die  den  piijs  betaalt  eener 
voor  hem  zei  ven  bedongen  lijfrente ,  en  dus  op  het  meest  gewone 
geval,  als  op  hem,  die  dien  prijs  ten  behoeve  van  een'  ander  betaalt 
Zoo  als  ons  artikel  nu  luidt,  ziet  het  blijkbaar  alleen  op  bet  in  art 
1815  voorzien  geval,  dat  de  lijfrente  gevestigd  woidt  ten  behoeve 
van  een'  ander  dan  die  bet  geld  geschoten  heeft,  en  bepaalt  bet, 
dat  op  het  lijf  zoowel  van  den  een  als  van  den  ander  de  lijfrente  kan 
gevestigd  worden. 

536.  Lijfrente  kan  gevestigd  worden  op  het  lijf  van  eenen  derde, 
ofschoon  deze  daarvan  geen  genot  hebbe,  dus  ook  van  andere  der- 
den dan  art.  1815  a  B.  W.  bedoelt;  in  bet  algemeen  van  eiken 
derde,  wie  hij  zijn  mag.  Bepaaldelijk  kan  zij  ook  gevestigd  worden 
op  het  lijf  van  eenigen  regerenden  vorst ;  in  welk  geval  de  rentehefTer 
niet  telkens  een  bepaald  bewijs  van  bet  leven  van  hem,  op  wien 
de  lijfrente  gevestigd  is ,  zal  behoeven  te  leveren  om  betaling  te  kun- 
nen erlangen »  omdat  het  leven  of  overlijden  van  een  regerenden  vorst 
als  eene  zaak  van  meer  algemeene  bekendheid  beschouwd  mag  woi^ 
den  (2). 

537.  De  derde  ontvangt  als  zoodanig  geen  voordeel  van  de  lijf- 
rente, die  op  zijn  lijf  gevestigd  wordt  Het  is  daarom  ook  niet  noo- 
dig,  dat  hij  bekwaam  zij  om  door  eene  der  partijen  bevoordeeld  te 
worden,  noch  ook  dat  hij  bekwaam  zij  om  overeenkomsten  aan  te 
gaan;  hij  behoeft  ook  bij  de  vestiging  niet  tegenwoordig  te  zijn  en 
zelfs   daarvan  geen  kennis  te  dragen  (3).    Die  derde  dient  alleen  om 

(I)  DüRANTON  ,  XVIII ,  n.  128  ;  troplong  ,  n.  237.  Verg.  C.  JV.  et  MoL, 
VI  ,  bl.  279.  —  (»)  DuRANTON,  XVIII ,  n.  128.  —  (»)  Duranton  ,  XVIU. 
n.  132;  troplong  ,  n.   238  en  y. 
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de  lijfrente  aan  iemands  leven  te  verbinden;  hij  is  met  de  ontvangst 
der  renten  niet  belast ,  deze  kunnen  zelfs  niet  geldig  aan  hem  betaald 
worden,  zonder  dat  bij  daartoe  door  den  renteheffer  gemagtigd  is  (1). 

538.  Maar  de  lijfrente  is  dan  ook  zoo  zeer  aan  zijn  leven  gebon- 
den, dat  zelfs  de  dood  van  den  renteheffer  haar  niet  doet  ophouden, 
maar  het  regt  daarop  slechts  doet  overgaan  op  zijne  erfgenamen. 
De  lijfi^nte  toch  is  niet,  even  als  het  vruchtgebruik,  tot  het  leven 
van  den  renteheifer  beperkt;  zij  is  het  slechts  dan,  wanneer  zij  uit^ 
drukkelijk  of  stilzwijgend  op  zijn  lijf  gevestigd  is;  zij  hangt  geheel 
af  van  het  leven  van  hem,  op  wiens  lijf  zij  is  gevestigd,  en  blijft  uit 
dien  hoofde  altijd  haar  karakter  als  lijfrente  behouden  (^).  Intusschen 
kan  natuurlijk  het  tegendeel  ook  door  partijen  bedongen  worden  (3), 
maar  de  lijfrente  is  dan  tevens  en  wel  vooral  op  het  lijf  des  rente- 
beffers  gevestigd ,  en  de  bijvoeging  van  den  derde  strekt  slechts  om 
baar  nader  te  beperken. 

539.  Art.  1813  B.  W.  strekt  om  ten  aanzien  van  het  lijf,  waarop 
de  lijfrente  zal  gevestigd  worden,  de  meeste  ruimte  te  laten;  men 
DKig  bet  dus  ook  niet  in  een  beperkenden  zin  opvatten,  alsof  het 
verboden  was  de  lijfrente  te  verbinden  aan  het  leven  van  een'  ander, 
dan  die  daar  uitdrukkelijk  worden  genoemd.  Zoo  kan  zij  ook  geves- 
tigd worden  op  het  lijf  van  den  schuldenaar;  en  terwijl  het  gewone 
doel  der  lijfrente  daardoor  minder  zal  worden  bereikt,  dan  wanneer 
zïj  verbonden  wordt  aan  bet  leven  des  renteheffers  en  alzoo  dezen 
gedurende  zijn  leven  een  inkomen  waarborgt ,  voldoet  zij  daaraan  toch 
even  zoo  als  wanneer  zij  op  het  lijf  van  een'  derde  gevestigd  is.  De 
renteheffer  is  dan  ook  van  het  bewijs  van  bet  leven  ontslagen ,  en  voor 
een  al  te  sterk  verlangen  naar  bet  ophouden  der  lijftente  zal  in  dat 
geval  wel  weinig  vrees  bestaan  (4). 

540.  De  lijfrente  kan  ook  op  het  lijf  van  meer  personen  geves- 
tigd worden ,  hetzij  dit  onderscheidene  renteheffers  zijn  of  meer  schul- 
denaren, of  meer  derden,  of  de  renteheffer  en  derden,  of  de  schul- 
denaar en  derden.  De  lijfrente  wordt  daardoor  vaster  gevestigd  en 
heeft  in  den  regel  minder  kans  van  spoedig  te  zullen  ophouden  (5). 
in  dit  geval  toch  blijft  de  lijfrente,  althans  zoo  het  tegendeel  niet 
door  partijen  is  bepaald ,  verschuldigd  totdat  al  die  personen  overleden 
zijn ,  en  komt  zij  door  het  overlijden  van  een  gedeelte  dier  personen 
ook  niet  voor  een  evenredig  gedeelte  te  vervallen. 


(1)  PoTHiBB,  n.  226;  dubanton,  XVIII,  n.  128;  C.  Jf,  et  Mot.,  VI, 
W.  267  ,  279.  -  {9)  DuRANTON ,  XVIII ,  n.  129.  —  (»)  Düranton  ,  XVI II , 
n.  131.  —  (4)  Dubanton,  XVIII,  n.  130;  tboplono  ,  o.  241;  ▼«Tg.  toul- 
LiBB,  n.  182  in  n.  —  (1^)  Troplong,  n.  242,  247,  verg.  fothibr,  n.  255; 
C.  N.  et  Mot. ,  VI ,  bl.  279. 
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541.  Dat  dit  het  geval  is,  wanneer  de  lijfrente  is  gevestigd  op 
het  lijf  van  meer  derden,  zal  wel  niet  twijfelachtig  zijn  (1).  Voor 
het  geval,  dat  zij  aan  meer  personen  verschuldigd,  en  hetzij  uitdruk- 
kelijk, hetzij  stilzwijgend  op  hun  lijf  gevestigd  is,  is  wel  durak- 
TON  van  eene  andere  meening;  meer  aannemelijk  komt  mij  echter 
de  leer  van  troplong  voor,  die  dan  ook  door  de  Fransche  ju- 
risprudentie wordt  gestaafd,  en  volgens  welke  ook  in  dat  geval  het- 
zelfde moet  worden  aangenomen  (2).  Waren  er  zoo  vele  afzonder- 
lijke lijfrenten  gevestigd,  zoo  zou  natuurlijk  het  overlijden  van  een' 
der  renteheffers  diens  lijfrente  doen  ophouden.  Maar  wij  veronder- 
stellen, dat  er  slechts  ééne  lijfrente  ten  behoeve  van  meer  personen 
verschuldigd  is.  En  dan  moet  ook  deze  lijfrente  afhankelijk  zijn ,  niet 
van  het  leven  der  renteheifers  als  zoodanig,  maar  van  het  leven  van 
hen,  op  wier  lijf  zij  was  gevestigd.  En  zoo  dit  waar  is,  dan  bestaat 
er  ook  geen  afdoende  grond  om  voor  de  beide  door  ons  genoemde 
gevallen  eene  verschillende  beslissing  aan  te  nemen.  Het  aandeel 
van  den  overleden  rentehefl'er  zal  dan  overgaan  hetzij  op  de  langer 
levenden,  hetzij  op  zijne  erfgenamen,  naarmate  de  omstandigheden 
en  de  strekking  van  den  titel ,  waarbij  de  lijfrente  gevestigd  is ,  dit 
medebrengen. 

«'>42.  Maar  welke  vrijheid  er  ook  mag  bestaan  ten  aanzien  van  den 
persoon,  op  wiens  lijf  de  lijfrente  gevestigd  wordt,  altijd  moet  zij  op 
iemands  lijf  en  wel  op  het  lijf  van  een  levend  persoon  gevestigd 
wezen.  Alle  lijfrenten,  gevestigd  op  het  lijf  van  iemand,  die 
overleden  was  op  den  dag,  waarop  de  overeenkomst  is  aangegaan  ,  is, 
volgens  arU  18t6  B.  W.,  krachteloos.  De  grond  hiervan 
moet,  naar  het  mij  voorkomt,  niet  daarin  gezocht  worden,  dat  er 
in  dit  geval  geene  kans  van  voor-  of  nadeel,  geen  gevaar,  geene 
onzekere  gebeurtenis  bestaat  ^3) ,  —  dit  toch  zou  wel  beletten  kun- 
nen, dal  er  sprake  kan  zijn  van  eene  /can^overeenkomst ,  bel  zou  den 
aard  der  overeenkomst  kunnen  wijzigen,  maar  deze  zelve  en  zoo  ook 
eene  uiterste  wilsbeschikking  niet  krachteloos  maken;  maar  dat  hij» 
aan  wiens  leven  eene  lijfrente  verbonden  is,  moet  leven  behoort  on- 
misbaar tot  het  wezen  eener  lijfrente,  die  anders  reeds  eerder  zou 
zijn  vervallen  dan  zij  ontstond,  en  althans  nimmer  bestaan  erlangen 
kon.  Hare  vestiging  mist  dus  noodwendig  alle  werking,  de  overeen- 
komst is  zonder  oorzaak  en  mitsdien  krachteloos  (4).  Het  doet  daarbij 
niets  ter  zake,  of  het  overlijden  van  den  bedoelden  persoon  aan  de 
partijen  of  aan  eene  van  haar  al  of  niet  bekend  was,    omdat  dit  op 

(1)  DuBANTON,  XVIll,  n,  133;  troplomg,  n.  243  en  ▼.  —  {»)  Zie 
DURANTON  ,  XVIII ,  n.  134  en  t.;  tboplono,  n.  246  en  v.  -  (•)  Dcran- 
TON  ,  XVUI ,  n.  143  ;  de  pinto  ,  II ,  §  1006  ,  bL  479  ;  3e  uitg.  bl.  1066 , 
bl.  693;  scHilLLEB,  op  art.  1816  B.  W.  -  (4)  Verg.  Oonf.  du  C.  C, ,  VI  , 
bl.  264 ;  C.  N,  et  Mot  ,  VI ,  bl.  260 ,  268  j  pothibh  ,  n.  224 ;  troplomo  ,  n. 
n.  268 ',  mallevillb  ,  IV  ,  bl.  86. 
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de   onmisbaarheid  van  hetgeen  tot  het  wezen  der  handeling  behoort 
geen'  invloed  beeft. 

543.  De  overeenkomst  is  krachteloos.  Zoo  er  dus  gevolg  aan 
gegeven  is,  is  dit  ten  onregte  geschied;  en  zoo  de  vermeende  ren- 
tehefier  iets  voor  de  lijfrente  heeft  betaald,  kan  hij  dit,  als  onver- 
schuldigd betaald,  terugvorderen  (1).  Dit  geldt  in  het  algemeen ,  ook 
dan  wanneer  hij ,  die  betaalde ,  wist ,  dat  degene ,  op  wiens  lijf  de  rente 
gevestigd  werd ,  reeds  overleden  was.  Duranton  ,  die  van  eene 
andere  meening  is  (2),  beschouwt  die  betaling  als  eene  schenking, 
geldig  door  de  enkele  overgave  van  hand  tot  hand ;  maar  wat  zoo  dui- 
delgk  het  karakter  draagt  van  eene  handeling  onder  bezwarenden  titel , 
kan,  wanneer  bet  als  zoodanig  krachteloos  is,  niet  in  stand  gehouden 
worden  door  het  als  eene  schenking  te  beschouwen ,  wat  het  op  zich 
zelf  niet  b  en  ook  door  zijne  nietigheid  niet  worden  kan.  Het  be- 
roep van  DURANTON  op  POTHiGR,  die  eene  schenking  ziet  in  eene 
vest^ing  eener  lijfrente  onder  bezwarenden  titel  tegen  den  gewonen 
stand  der  interessen ,  kan  dan  ook  zeer  weinig  ter  zake  doen ,  omdat 
daarbij  sprake  is  van  de  wijze,  waarop  eene  geldige  handeling  kan  of 
moet  beschouwd  worden,  maar  pothier  daardoor  geenszins  aan  eene 
nietige  handeling  kracht  wil  toekennen.  Het  spreekt  overigens  van 
zelf,  dat  hij,  die  eenige  vordering  wil  gronden  op  het  vroeger  over- 
lijden van  den  bedoelden  persoon ,  dat  overlijden  bewijzen  moet  (3). 

544  Volgens  art.  1975  C.  N.  is  de  overeenkomst  evenzeer  nie- 
tig wanneer  degene ,  op  wiens  lijf  de  lijfrente  gevestigd  werd ,  was 
aangetast  door  eene  ziekte,  waaraan  hij  binnen  de  twintig  dagen  na 
bet  aangaan  der  overeenkomst  is  overleden.  Deze  bepaling,  door  de 
schrijvers  over  het  Fransche  regt  geprezen  (4) ,  werd  ook  bij  de  be- 
raadslaging over  ons  R  W.  wenschelijk  geacht  „om  de  geïnteres- 
seerde speculatiën  voor  te  komen,  waartoe  het  gemis  van  zoodanige 
bepaling  aanleiding  zoude  kunnen  geven.'*  De  Regering  was  echter 
van  eene  andere  meening  en  wilde  zich  alleen  tot  bet  voorschrift  van 
art.  1816  bepalen;  zij  achtte  dit  „billijker  en  minder  onderhevig  aan 
twistgedingen  over  den  aard  der  ziekte,  waaraan  degene  overleden 
mogt  zijn ,  op  wiens  hoofd  de  rente  is  gevestigd*'  (5).  Asser  ver- 
dedigt de  weglating  van  art  1975  C.  N.  breedvoeriger  in  dezer 
voege:  „Men  heeft  vermeend  ,  dat,  wanneer  de  rente  is  bedongen 
ten  behoeve  van  den  overledene  zei  ven,  deszelfs  erfgenamen  door  ver- 
melde  bepaling  al   ligtelijk    de  wettigheid  der  overeenkomst  zouden 


(M)  DuBANTON ,  XVIII ,  n.  143 ;  troplono  ,  n.  259 ;  pothier  ,  t.  a.  p.  — 
(»)  DuBANTON,  XVIII,  n.  144.  —  (»)  Troplono,  n.  278.  --  (4)  Malle- 
TILI.S ,  IV ,  bl.  86  en  T. ;  duranton  XVIII ,  n.  146 ;  troplono  ,  n.  262  en 
▼.  Verg.  O.  JV.  0t  Mot, ,  VI,  bl.  260.  —  (»)  Voorduin,  V,  bl.  397  en  v. 
Verg.  A88BR,  I  845;  de  pinto  ,  II,  {  1006,  bl.  479;  8e  aitg.  {  1066,  bl. 
693;  UPMAN,  bL  64U 
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kunnen  aanranden ,  onder  het  voorwendsel ,  dat  de  erflater ,  die  binnen 
de  twintig  dagen  na  het  sluiten  des  contracts  is  overleden,  ten  tijde 
van  het  tot  stand  brengen  daarvan  reeds  was  aangetast  door  de  ziekte , 
welke  hem  in  het  graf  gesleept  heeft;  en  bet  zoude  alsdan  den  reg- 
ter  zeer  moeijelijk  vallen  te  bepalen  ,  op  welk  stellig  oogenblik  die 
ziekte  haren  aanvang  heeft  genomen?  of  dezelve  heeft  voortgeduurd, 
dan  wel  is  afgebroken?  of  dezelve  reeds  van  den  aanvang  doodelijk 
was,  dan  wel  gedurende  haren  loop  van  aard  veinnderd  is?  en  meer- 
dere vragen  van  dien  aard,  welker  oplossing  hoogstbedenkeiijk  is, 
tusschen  de  deskundigen  zelven  tot  verschil  van  gevoelens  aanleiding 
geven  en  veelal  in  willekeur  ontaarden  kan.  Daarenboven  strijdt  bet 
met  de  billijkheid,  de  erfgenamen  als  het  ware  in  hun  geheel  te 
herstellen  tegen  eene  handeling  van  hunnen  erflater,  door  dezen  vrij- 
willig verrigt  op  een  oogenblik,  toen  hij  door  zijne  ziekte  of  onpas- 
selijkheid, zoo  niet  zijn  einde  nabij  gevoelde,  ten  minste  aan  de  kort- 
stondigheid des  menschelijken  levens  herinnerd  werd.  Indien,  daar- 
entegen, de  rente  is  gevestigd  op  het  lijf  van  eenen  derde,  die  ai- 
zoo  geen  belang  bij  de  zaak  heeft,  dan  bestaat  er  nog  minder  reden 
voor  den  rentehefler  om  de  vernietiging  des  contracts  te  vragen ,  aan- 
gezien het  van  hem  heeft  afgehangen ,  zich  vóór  bet  sluiten  der  over- 
eenkomst te  verzekeren,  dat  degeen,  op  wiens  lijf  hij  eene  lijfrente 
bedong,  in  eenen  goeden  welstand  verkeerde;  om  niet  te  zeggen, 
dat  zelfs  de  ongunstige  staat  der  gezondheid  van  zoodanig  persoon  bij 
de  partijen  kan  zijn  in  aanmerking  gekomen,  en  invloed  kan  liebben 
gehad  op  de  meerdere  of  mindere  hoegrootheid  der  bedongene  rente." 
En  hij  voegt  er  ten  slotte  bij,  dat  het  van  zelf  spreekt,  dat,  wan- 
neer er  bedrog  of  vorschalking  heeft  plaats  gehad,  de  benadeelde  uit 
dien  hoofde  in  zijn  geheel  kan  worden  hersteld  (I),  en  dat  de  over- 
eenkomst evenzeer  kan  worden  bestreden ,  wanneer  uit  de  akte  voort- 
vloeit, dat  de  rentehefler  het  genot  zijner  verstandelijke  vermogens 
niet  bezat;  doch  dat  onze  wetgever  het  niet  aannemelijk  heeft  ge- 
acht, om  het  overlijden  binnen  een  zeker  tijdvak  van  dengene,  op 
wiens  hoofd  de  rente  gevestigd  is ,  alleen  en  op  zich  zelf  als  eene 
oorzaak  tot  vernietiging  der  overeenkomst  te  erkennen. 

545.  Wij  merken  ten  slotte  nog  aan,  dat,  wanneerjde  rente  op 
liet  lijf  van  meer  personen  gevestigd  is,  de  overeenkomst  niet  nietig 
is,  omdat  een  dier  personen  ten  tijde  der  overeenkomst  was  over- 
leden (2).  Wij  zagen,  dat  bij  zoodanige  vestiging  de  dood  van  eetf 
dier  personen  de  lijfrente  ook  niet  ten  deele  doet  ophouden;  ook  het 
vroeger  overlijden  sluit  dus  het  bestaan  der  lijfrente  niet  uit,  hei 
maakt  deze  slechts  van  het  leven  van  minder  personen  afhankeiijL 

(1)    Verg.  BB  PiNTo  en  lipman,  t.  a.  p.  -  (•)  Verg.  durakton,  XVIII, 
n.  160;  TBOPLONO,  n.  276;  iachabiae,  II,  {  388,  bl.  36,  n.  6. 
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546.  Lijfrente  kan ,  volgens  art.  1817  R  W.,  tot  zoodanig  beloop 
van  renten  gesteld  worden,  als  partyen  goedvinden  te  bepalen.  En 
dit  moest  noodwendig  zoo  zijn,  omdat,  daar  de  kans  hier  voorname- 
lijk afhangt  van  den  ouderdom ,  de  gezondheid ,  ligchamelijke  gesteld- 
heid en  levenswijze  van  den  renteheffer,  en  zoo  van  den  duur  zijns 
levens,  die  echter  nog  van  zoo  vele  bijkomende  omstandigheden  af- 
hankelijk is  en  daardoor  nog  meer  onzeker  wordt  gemaakt,  de  hoe- 
grootheid der  rente  onmogelijk  vooraf  bij  algemeenen  regel  kan  worden 
bepaald,  maar  geheel  aan  partijen  moet  worden  overgelaten, 
om  haar  te  regelen  naar  de  omstandigheden,  waarin  zy  zich  bevinden  (1). 

547.  Zoo  kan  ook  de  rente  bepaald  worden  op  het  gewone  be- 
drag van  renten ,  waartegen  geld  gefeend  wordt ,  of  zelfs  nog  lager. 
Wij  hebben  reeds  aangemerkt,  dat  er  dan  eigenlijk  van  geene  kans- 
overeenkomst sprake  is;  maar  dit  verhindert  de  geldigheid  der  lijf- 
rente zelve  niet.  Er  heeft  dan  eene  soort  van  schenking  plaats,  die 
wel ,  omdat  zij  geene  eigenlijke  schenking  is ,  niet  aan  de  voor  die  over- 
eenkomst voorgaschreven  vormen  onderworpen ,  maar  die  toch  vatbaar 
is  voor  vernietiging,  zoo  de  bevoordeelde  niet  door  de  andere  partij 
bevoordeeld  worden  mogt,  en  voor  inkorting,  zoo  het  wettelijk  erf- 
deel is  geschonden  (2) ;  terwijl  te  dien  aanzien ,  volgens  art.  969  B. 
W. ,  alle  vervreemding  van  eenig  goed,  onder  den  last  eener  lijfrente 
aan  een  der  erfgenamen  in  de  regte  linie  gedaan ,  als  eene  gifll  wordt 
beschouwd,  onverschillig  hoe  hoog  de  rente  zij  gesteld. 

548.  In  het  algemeen  zijn  partijen  geheel  vrij  ten  aanzien  der  be- 
palingen, waaronder  zij  de  lijfrente  willen  vestigen,  en  het  zal  niet 
noodig  zijn,  daaromtrent  in  bijzonderheden  te  treden.  Slechts  in  één 
opzigt  is  die  vrijheid  door  de  wet  beperkt.  Men  kan  namelijk,  vol- 
gens art  1823  B.  W.,  niet  bedingen,  dat  eene  lijfrente  aan  geene 
inbeslagneming  onderworpen  zal  zijn,  behalve  wanneer  ze  om  niet 
gevestigd  is.  Maar  deze  beperking  was  ook  noodzakelijk  en 
wordt  even  als  hare  uitzondering  door  de  billijkheid  geregtvaar- 
digd.  In  het  algemeen  toch  zijn  alle  goederen  van  den  schul- 
denaar voor  zijne  persoonlijke  verbindtenissen  aansprakelijk  en  strekken 
zij  tot  een'  waarborg  voor  de  schuldeischer*s.  Wanneer  men  nu  ech- 
ter die  goederen  aan  eene  inbeslagneming  kon  onttrekken ,  door  daar- 
voor te  zijnen  behoeve  eene  lijfrente  te  vestigen,  die  aan  geene  in- 
beslagneming onderworpen  zou  zijn ,  zoo  zou  alle  waarborg  aan  de  schuld- 
eischers  worden  ontnomen  en  daarmede  alle  verhaal  tegen  hunnen 
schuldenaar.    Maar  wanneer  de  lijfrente  om  niet  gevestigd  is,   hetzij 


(1)  PoTRiHR,  n.  284;  C.  N.  0i  Mot,  VI,  bl.  279;  mallevillb,  IY  , 
bl.  87;  DVBANTON,  XVIII,  n.  152;  troplono  ,  n.  283  env. ;  ns  pinto  ,  II, 
I  1008,  bL  479;  Se  uitg.  |  1068,  bl.  593  en  ▼.  —  (•)  Fothisb,  n.  239  en 
Y.  ;  DURANTOM ,  XVIII ,  n.  155. 
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bij  legaat,  hetzij  bij  schenking,  zoo  is  aan  den  eenen  kant  daardoor 
niets  aan  den  waarborg  der  schuldeischers  ontnomen,  omdat  de  lijf- 
rente hun'  schuldenaar  niets  kost ,  en  zij  dos  hun  verhaal  blijven  be- 
houden op  de  goederen,  waarop  zij  dit  zouden  hebben,  zoo  de  lijf- 
rente niet  gevestigd  was;  terwijl  aan  den  anderen  kant  de  erflater  of 
schenker,  die  zijn  legaat  of  zijne  gift  ook  had  kunnen  achterwege 
houden,  daaraan  ook  wel  eene  bepaling  mogt  toevoegen,  waardoor 
het  doel  zijner  bevoordeeling  te  beter  wordt  bereikt,  zonder  dat 
iemand  zich  over  eenige  benadeeling  heeft  te  beklagen  (1).  In  het 
laatste  geval  kan  dus,  volgens  art.  756  W.  v.  B.  R.,  op  de  lijfrente 
geen  beslag  gelegd  woi*den. 

549.  De  bepaling,  dat  eene  lijfrente  voor  geene  inbeslagneming 
vatbaar  is,  sluit  intusschen  de  compensatie  ten  behoeve  van  den 
schuldenaar  der  rente  niet  uit,  tenzij  deze  bepaaldelijk  tot  levenson- 
derhoud is  gelegateerd  of  geschonken  en  als  zoodanig  aan  de  inbe- 
slagneming onttrokken  (art.  1465,  S^  B.  W.)  (2). 

550.  Volgens  het  Ontwerp  van  21  October  1824  kon  men  niet 
bedingen ,  dat  eene  lijfrente  onvervreemdbaar  of  aan  geene  inbeslagne- 
ming zal  onderworpen  zijn,  ten  ware  ze  om  niet  gevestigd  zij.  Naar 
die  bepaling  zou  dan  in  het  laatste  geval  de  lijfrente  onvervreemdbaar 
verklaard  kunnen  worden.  Intusschen  zijn  bij  eene  nieuwe  redactie 
de  woorden  ^.onvervreemdbaar  of*  weggelaten  (3),  en  beslist  dus  nu 
art.  1823  niets  omtrent  de  vraag,  of  eene  lijfrente,  die  in  bet  alge- 
meen voor  vervreemding  vatbaar  is  (4),  al  of  niet  onvervreemdbaar  kan 
worden  verklaard.  Troplong  neemt  ook  te  dezen  aanzien  dezelfde 
onderscheiding  aan,  en  acht  zoodanige  onvervreemdbaar-verklaring  ge- 
oorloofd ,  waar  de  lijfrente  om  niet ,  maar  krachteloos ,  waar  zij  onder 
bezwarenden  titel  gevestigd  wordt  (5).  Naar  onze  wetgeving  zal  in- 
tusschen deze  leer  geen'  ingang  kunnen  vinden.  Volgens  art  931 
B.  W.  toch  wordt  de  bepaling  eener  uiterste  wilsbeschikking ,  waarbij 
de  nalatenschap  of  het  legaat ,  of  wel  een  gedeelte  daarvan ,  onver- 
vreemdbaar is  verklaard ,  voor  niet  geschreven  gehouden ,  en  deze  be- 
paling is  in  art.  1712  B.  W.  ook  op  schenkingen  toepasselijk  verklaard. 
Eene  lijfrente  is  dus  vervreemdbaar ,  ook  dan  wanneer  hare  inbeslag- 
neming is  uitgesloten;  en  al  is  ook  het  tegendeel  bepaald,  zoo  is 
toch  die  bepaling  krachteloos. 


(I)  ScHÜLLBR,  op  art.  1823  B.  W.;  pothtbr,  n.  262;  C,  N,  et  Mot.  ^  VI, 
bl.  261  en  t.,  270;  malleville,  IV,  W.  91 ;  duranton,  XVIII,  n.  179; 
TROPLONQ,  n.  389  en  ▼.,  344.  —  (•}  Zie  hierboven  VI,  n.  936;  verg.  du- 
ranton, XVIII,  n.  180.  —  (S)  Voorduin,  V,  bl.  401  en  v.  —  (4)  Tbop- 
LDNo,  n.  337.  —  (S)  Troplong,  n.  346—348. 
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BegUn  fin  verplifftingen  van  den  ickulieüdier  en  den 

sehuldenaar  der  l^frente. 

551.  De  renteheffer  heeft  het  regt  oro  de  renten  of  interessen 
op  de  bepaalde  tijden  en  teroiijnen  te  ontvangen  zoolang  degene, 
op  wiens  lijf  de  lijfrente  gevestigd  is,  leeft,  maar  met  diens  leven 
houdt  in  den  regel  ook  zijn  regt  op.  De  schuldenaar  daarentegen  is 
verpligt,  de  verschuldigde  renten  op  de  daarvoor  bepaalde  tijden  zoo- 
lang te  voldoen  (1). 

552.  De  renten  der  lijfrente  zijn  burgerlijke  vruchten,  die»  even 
ais  art.  8i0  B.  W.  dit  met  het  oog  op  vruchtgebruik  bepaalt,  van 
dag  tot  dag  verkregen  worden.  Zoo  heeft  dan  ook  volgens  art. 
1822  a  B.  W.  de  renteheifer ,  taf,  gelijk  de  wet  daar  zegt ,  de  eige- 
naar eener  lijfrente  (2) ,  slechts  een  verkregen  regt ,  —  d.  i.  slechts 
een  regt  verkregen,  of  korter:  slechts  regt  —  op  de  lijfrente  naar 
evenredigheid  van  het  getal  dagen,  welke  degene  geleefd  heeft,  op 
wiens  lijf  de  rente  is  gevestigd  (3) ;  maar  over  al  die  dagen  beeft  hij 
dan  ook  regt.  Volgens  art  2897  Ontwerp  van  1 820  zou ,  wanneer 
de  persoon,  op  wiens  lijf  de  rente  gevestigd  is,  sterft,  nogtans  de 
loopende  rente  op  den  eerstkomenden  verschijndag  ten  volle  betaald 
moeten  worden ,  indien  deswege  niet  uitdrukkelijk  anders  is  bedon- 
gen (4).  Onze  wetgever  heeft  echter  art.  1980  C.  N.  in  dezen  na- 
gevolgd, hetwelk  de  rente  meer  bepaald  aan  het  leven  van  den  aan- 
gewezen persoon  verbindt  (5);  wat  intusschen  niet  belet,  dat  bij  de 
vestiging  der  lijfrente  eene  bepaling  in  den  geest  van  genoemd  art| 
2897  gemaakt  kan  worden  (6). 

553.  Het  regt  op  de  rente  wordt  niet  van  uur  tot  uur,  maar  van 
dag   tot  dag  verkregen,   naar   evenredigheid   van  het  getal  dagen , 


(1)  Du&ANTON,  XVIII,  n.  161,  en  zachakiae,  II,  |  389,  bl.  36,  leg- 
gen dm  Bchuldenaar  twee  verpUgtingen  op :  die  tot  betaling  der  verschenen 
renten  en  die  tot  het  stellen  der  bij  de  overeenkomst  bedongen  xekerheid. 
Den  laatste  verpligting  rust '  echter  niet  op  den  schuldenaar  eener  lijfrente 
als  zoodanig;  sij  is  slechts  eene  bijkomende  verpligting,  voortvloeijende  uit 
een  bepaald  beding  der  oyereenkomst ,  en  staat  gelijk  met  aUe  andere  verplig- 
tingen ,  welke  den  schuldenaar  der  rente  daarbij  eveneens  kunnen  worden  op- 
gelegd. —  (9)  Het  Ontwerp  v.  21  October  1824  sprak  van  de  erfgenamen 
van  den  renteheffer ,  en  zag  dus  alleen  op  het  geval ,  dat  de  lijfrente  met  het 
overlijden  van  den  renteheffer  ophield.  Voorduin,  V,  bl.  400  en  t.  —  (tt) 
All  1980  C.  N.  spreekt  van  „jours,  qu'ir\  d.  i.  Ie  propriétaire ,  „a  vécu." 
Hiervan  geldt  het  gezegde  in  de  vorige  aanteekening.  Verg.  dubanton  ,  XVIII 
n.  178 ,  in  n. ;  tboplonq  ,  n.  834.  —  (4)  Verg.  mallbville  ,  IV ,  bl.  90.  — 
(ft)  Verg.  DunANTON,  XVIII,  n.  173;  troplono,  n.  328;  dr  pinto,  II,  { 
1012 ,  bl.  480 ;  3e  uitg.  {  1072 ,  bl.  695.  —  (•)  Dubanton  ,  XVIII ,  n.  176. 
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welke  degene  geleefd  heeft,  zegt  art.  1822  a  B.  W.  De  rente  is 
dus  alleen  verschuldigd  over  de  geheel  verloopen  dagen,  niet  voor 
een  gedeelte  van  een  dag,  niet  voor  den  dag  waarop  de  aangewezen 
persoon  gestorven  is,  voordat  die  nog  geheel  ten  einde  is  geloo- 
pen  (1). 

554.  Wanneer  echter  de  overeenkomst  medebrengt,  dat  de  rente 
vooruit  moet  worden  betaald ,  is ,  volgens  art.  1822  6  B.  W. ,  het 
regt  op  den  geheelen  termijn,  die  betaald  had  behooren  te  zijn,  ver- 
kregen van  den  dag,  waarop  de  betaling  had  moeten  geschieden.  Op 
zich  zelve  zou  de  rente /al  moet  zij  ook  vooruitbetaald  worden,  toch 
slechts  verschuldigd  zijn  of  worden  over  den  tijd,  gedurende  welken 
degene,  op  wiens  lijf  zij  gevestigd  is,  geleefd  heeft;  hetgeen  meer 
vooruit  is  betaald,  zou  dus  inderdaad  nimmer  verschuldigd  zijn  ge- 
worden en  daarom  als  onverschuldigd  kunnen  worden  teruggevorderd. 
DuRANTON  bestrijdt  dan  ook  de  bepalifig  van  art.  1980  b  C.  N. ,  met 
hetwelk  ons  art.  1922  b  overeenstemt,  omdat  daarin  is  afgeweken 
van  hetgeen  naar  den  algemeenen  regel  zou  moeten  gelden  (2).  De 
wetgever  verdient  echter  die  afkeuring  niet;  hij  heeft  alleen,  over- 
eenkomstig de  veronderstelde  bedoeling  der  partijen  en  ter  vereen* 
voudiging,  aan  het  beding  van  vooruitbetaling  eene  meeromvattende 
kracht  toegekend.  En  dit  kon  hij  ook  daarom  veilig  doen,  omdat 
partijen,  welke  daaraan  eene  meer  beperkte  werking  willen  geven, 
dit  uitdrukkelijk  kunnen  bepalen;  in  welk  geval,  hoezeer  de  wet  hier 
niet  van  een  beding  van  het  tegendeel  spreekt,  hare  overeenkomst 
natuurlijk  in  de  plaats  treedt  der  wettelijke  bepaling ,  welke  enkel  in 
het  belang  der  partijen,  niet  in  dat  der  openbare  orde  is  gemaakt. 
De  wetgever  neemt  namelijk,  voor  het  geval  dat  partijen  haren  wil 
niet  nader  bepaald,  maar  enkel  vooruitbetaling  der  rente  bedongen 
hebben,  aan,  dat  zij  daardoor  tevens  het  regt  op  den  vooruitbetaal- 
den termijn  onherroepelijk  hebben  willen  toekennen  (3). 

555.  Hij  neemt  dit  intusscben  slechts  aan  voor  het  geval,  dat  de 
ovei^enkomst  vooruitbetaling  medebrengt.  Heeft  deze  zonder  zoodanig 
beding,  welligt  op  verzoek  van  den  renteheffer,  plaats  gehad,  zoo 
geldt  dezelfde  veronderstelling  niet ,  en  de  schuldenaar  kan  dus  terug- 
vorderen, wat  hij  betaald  heeft,  maar  nooit  schuldig  is  geworden (4). 

556.  Het  is  voor  de  toepassing  van  art  1822  b  B.  W.  onver- 
schillig, of  de  rente  vóór  het  overlijden  van  hem,  op  wiens  lijf  zij 
gevestigd  is,  reeds  werkelijk  betaald  of  nog  ten  gevolge  van  het  be- 
ding  der   vooruitbetaling  verschuldigd   is.    De  latere  betaling  moest 


(1)  Tboplono,  n.  335;  zachariab,  II,  §  389,  bl.  36,  n.  1.  Verg.  hier- 
boven IV,  n.  62.  —  (»)  DuRANTON,  XVIIl,  n.  174.  —  (»)  Verg.  tbop- 
lono, n.  330-333.  —  (4)  In  het  Ontwerp,  aan  het  Franache  Tribunat  aan- 
geboden ,  vaa  dit  uitdrukkelijk  bepaald.    Zie  Om/,  du  O.  C ,  VI ,  bl.  267. 
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den  schuldenaar  geen  voordeel  bezorgen,  en  de  wet  spreekt  daarom 
in  bet  algemeen  van  den  dag,  waarop  de  betaling  bad  moeten  ge- 
schieden (1).  Het  spreekt  voorts  van  zelf,  dat  de  renteheifer  of  diens 
erfgenamen ,  behalve  op  den  vooruitbetaalden  termijn ,  geen  regt  meer 
kunnen  hebben  op  de  rente  naar  evenredigheid  van  het  getal  der  da- 
gen, welke  hij,  op  wiens  lijf  de  rente  gevestigd  is,  nog  beeft  ge- 
leefd ;  deze  toch  zijn  in  den  vooruitbetaalden  termijn  begrepen  (2). 

557.  Er  is  beweerd,  dat,  wanneer  vooruitbetaling  is  bedongen, 
de  termyn  niet  is  verschuldigd,  tenzij  degene,  op  wiens  lijf  de  rente 
gevestigd  is,  den  geheelen  dag,  waarop  deze  vervallen  was, 
heeft  geleefd  en  aan  het  einde  van  dien  dag  nog  in  leven  was  (3). 
Ik  zou  echter  de  juistheid  dier  stelling  betwijfelen.  Ik  wil  toestem- 
men ,  dat  eene  schuld ,  die  op  een  bepaalden  dag  vervallen  is ,  niet 
vóórdat  die  dag  geheel  is  verloopen,  en  dus  eerst  op  den  volgenden 
dag  kan  worden  opgeëischt  (4) ;  hieruit  vloeit  wel  voort ,  dat  ook  de 
rente  eerst  dien  volgenden  dag  kan  worden  gevorderd ,  maar  het  belet 
niet,  dat  zij  reeds  den  vorigen  dag  verschuldigd  is  geworden.  De 
reoteheffer  zal  dan  ook  niet  moeten  bewijzen,  dat  de  bedoelde  per- 
soon nog  op  dien  volgenden  dag  in  leven  was ;  hij  behoeft  slechts  te 
bewijzen,  dat  hij  leefde  op  den  dag,  waarop  de  nieuwe  termijn  be- 
gon. Door  dat  leven  bij  den  aanvang  van  den  termijn  is  de  rente 
verschuldigd  geworden,  omdat  zij  moet  worden  vooruitbetaald,  en  al 
komt  hij  nu  ook  in  den  loop  van  dien  eersten  dag  te  overlijden ,  zoo 
houdt  de  termijn,  die  eens  verschuldigd  is  geworden,  daardoor  even 
weinig  op  verschuldigd  te  zijn,  als  wanneer  hij  later  kwam  te 
sterven. 

558.  De  renteheffer  kan,  volgens  art.  1824  R  W.,  de  ver- 
sebenen rente  niet  vorderen,  dan  door  te  doen  blijken  van  het  leven 
van  hem,  op  wien  de  lijfrente  gevestigd  is  (5).  Hij  kan  niet  volstaan 
met  zich  op  den  titel  te  beroepen,  waarbij  de  lijfrente  is  gevesligd, 
en  aan  den  schuldenaar  over  te  laten ,  het  bewijs  te  leveren  van  het 
te  niet  gaan  der  lijfrente  door  het  overlijden  van  den  bedoelden  per- 
soon. Zijn  regt  is  niet  onbepaald  op  dien  titel ,  maar  tevens  op  het 
leven  van  hem,  op  wiens  lijf  de  rente  gevestigd  is,  gegrond;  dat 
leven  is  de  voorwaarde,  waarvan  zijn  regt  afhangt,  en  het  bestaan 
daarvan    moet   dus,   overeenkomstig  den  algemeenen  regel  van  art. 


(1)  Verg.  Oonf.  du  C.  C.,  VI ,  bl.  267  en  y.  ;  C.  N.  et  Mot.,  VI ,  bl.  269 
en  V. ;  tboplono  ,  n.  332.  —  (•)  Düranton  ,  XVIII ,  n.  176.  —  (■)  Tbop- 
toHO,  n.  336;  zachariab,  II,  i  389,  bl.  36,  n.  1.  —  (41)  Verg.  ook  hier- 
boTcn  VI,  n.  207.  —  (&)  Art.  1834  Wetb.  t.  1830  sprak ,  even  als  art.  1983 
C.  N. ,  Tan  zijn  leven  of  het  leven  van  dengene ,  op  wien  de  lijfrente  geves- 
tigd ia.  Bij  art.  8  der  Wet  v.  16  Junij  1833  (Sb.  n.  46)  is  de  tegenwoor- 
dige, kortere,  maar  even  voUedige  redactie  aangenomen.  Zie  tookdvin^ 
Y,  bl.  402. 

16- 


244  IIL  BOEK.    Van  verbindtenisten. 

1902  B.  W. ,  door  hem  bewezen  worden  (t).  Hij  is  daarvan  slechts 
dan  vrij,  wanneer  partijen  met  zoodanig  doel  de  rente  hebben  geves- 
tigd op  het  lijf  van  een'  regerend  vorst,  of  wel  wanneer  zij  op  het 
lijf  van  den  schuldenaar  zelven  gevestigd  is. 

559.  De  wet  vordert  eenvoudig,  dat  hij  van  dat  leven  moet  doen 
blijken,  zonder  nadere  bepalingen  te  behelzen  omti'ent  den  vorm 
waarin,  of  de  middelen  waardoor  dat  bewijs  moet  worden  geleverd. 
Hieruit  volgt,  dat  in  het  algemeen  alle  wettige  bewijsmiddelen  ook 
hier  zijn  toegelaten,  en  dat  het  voldoende  is,  wanneer  in  geval  van 
verschil  de  regter  aanneemt,  dat  van  het  leven  is  gebleken  (2).  Hei 
meest  gewone  bewijsmiddel  zijn  intusschen  de  zoogenaamde  attesta- 
tiën  de  vita,  waaromtrent  het  voldoende  zij  te  verwijzen  naar  het 
Besluit  van  23  Febniarij  1844  (Sb.  n.  28)  (3).  Wanneer  de  ren- 
teheifer  ten  gevolge  der  afwezigheid  van  dengene ,  op  wiens  lijf  de 
rente  gevestigd  is ,  geen  bewijs  van  zijn  leven  kan  bijbrengen ,  dan  kan 
hij  ook  de  rente  niet  vorderen,  behoudens  zijn  regt  op  de  verschul- 
digde termijnen,  zoo  hij  later  kan  bewijzen,  dat  de  persoon  op  zekere 
tijdstippen  nog  heeft  geleefd. 

560.  Het  den  dood  van  hem ,  op  wiens  lijf  de  rente  gevestigd 
is ,  houdt  de  verpligting  tot  betaling  der  rente  op ,  en  hoe  korte  tijd 
er  ook  na  de  vestiging  der  rente  verloopen  zij,  de  renteheffer  of 
zijne  erfgenamen  kunnen  daarvoor  geene  vergoeding  vragen  van  den 
schuldenaar.  Wederkeerig  kan  ook  deze  op  grond  eener  langdurige 
rentebetaling  geene  vermindering  der  rente  vorderen ;  hij  moet  zich  de 
nadeelen  getroosten,  die  een  gevolg  zijn  van  de  kans,  welke  hij  op 
zich  genomen  heeft  (4). 

561.  De  renteheffer  kan  ook  geene  aflossing  der  rente  vorderen. 
En  eveneens  kan,  volgens  art.  1821  B.  W.,  de  schuldenaar  zich  niet 
van  de  betaling  der  lijfrente  ontheffen  door  de  teruggave  der  hoofd- 
som aan  te  bieden,  al  wil  hij  ook  afzien  van  de  terugvordering 
der  betaalde  renten  ;  hij  is  gehouden  met  de  betaling  der  lijfrente 
voort  te  gaan ,  gedurende  het  geheele  leven  van  den  persoon  of  der 
personen ,  op  wier  lijf  de  rente  gevestigd  is ,  hoe  bezwarend  die  be- 
taling ook  -voor  hem  worden  moge.  De  hoofdsom ,  die  voor  de  lijf- 
rente betaald  is,  is  niet,  zoo  als  bij  eene  leening  op  interessen,  dat 
wat  de  schuldenaar  verschuldigd  is,  dit  is  de  rente  zelve,  te  be- 
talen gedurende  het  leven  der  personen,  aan  wier  lijf  zij  is  verbon- 
den. Dit  kan  bezwarend  worden,  gelijk  het  in  tegendeel  ook  eene 
zeer    kortstondige  verpligting  zijn  kan ,  geheel  niet  geëvenredigd  aan 


(1)  Pothteb,  n.  257;  duranton,  XVIII,  n.  183;  troplono,  n.  S61 . 
DB  piNTO,  II  f  2  1010,  bl.  480;  3e  uitg.  |  1070,  bl.  594;  schüllbb,  op  art. 
1824  B.  W.  —  (•)  Troplong,  n.  362.  -  (S)  Ook  bij  yBRNsoE,  op  art, 
1824  B.  W.  —  (4)  Verg.  troplono,  n.  285. 
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den  ontvangen  prijs;  maar  daarvoor  is  de  overeenkomst  van  lijfrente 
eene  kansovereenkomst.  Liet  de  wet  den  schuldenaar  toe  de  rente 
af  te  lossen  of  af  te  koopen,  zoo  zou  de  kans  veel  verminderen  (1). 
En  in  het  algemeen  zou  bet  wezen  en  het  ware  doel  der  lijfrente  daar- 
door belemmerd  worden. 

562.  Dit  neemt  intusschen  niet  weg,  dat  bij  de  vestiging  der 
lijfrente  het  tegendeel  bepaald,  en  de  rente  ailosbaar  gesteld  kan 
wordQjfi  door  teruggave  der  hoofdsom,  of  wel  afkoopbaar  tegen 
zoodanige  andere  som,  als  waarop  dan  naar  de  omstandigheden 
hare  waarde  geschat  zal  worden.  Art.  1824  B.  W.,  't  welk  bepaalt, 
wat  in  den  regel  en  bij  verondersteld  gemis  van  eenig  tegenstrijdig 
beding  gelden  zal,  belet  zoodanig  beding  niet  Dit  strijdt  ook  niet 
met  het  wezen  der  overeenkomst,  omdat  het  de  kans  wel  verzwakt, 
oiaar  geenszins  opheft.  De  renteheffer  kan  dan  zijn  geld  of  een  ge- 
deelte daarvan  terugkrijgen,  en  wordt  misschien  daardoor  voor  het 
vervolg  in  gelijken  staat  teruggehragt  alsof  er  nooit  eene  lijfrente  was 
gevestigd;  de  verbindtenis,  die  geldig  bestond,  wordt  ontbonden  ten 
gevolge  eener  bepaling,  waaronder  zij  was  ontstaan  (2). 

563.  De  rente  is  verschuldigd,  gelijk  art  1821  B.  W.  zegt,  ge- 
durende bet  geheele  leven  van  den  persoon  of  de  personen,  op  wier 
lijf  zij  is  gevestigd.  Zoo  de  renteheifer  vroeger  sterft,  gaat  zijn  regt 
op  zijne  erfgenamen  over ;  zoo  hij  langer  leeft ,  is  het  evenwel  te 
niet  gegaan.  Het  is  niet  het  leven  van  den  renteheifer,  waarop  het 
hier  aankomt,  maar  dat  van  hem,  aan  wiens  leven  de  rente  ver- 
bonden was  (5).  En  of  deze  zijn  natuurlijken  dood  of  wei  anders , 
b.  V.  door  zelfmoord ,  gestorven  is ,  doet  aan  de  gevolgen  voor  de 
lijfrente  niets  af  (4). 

564.  Met  het  verlangen  des  schuldenaars  naar  den  dood  van  dien 
persoon  heeft  het  regt  niets  te  maken  (5).  Anders  is  het ,  wanneer 
de  schuldenaar  verder  gaat  en  door  zijn  toedoen  een  einde  maakt 
aan  het  leven,  waaraan  de  rente  verbonden  was.  Men  heeft  in  zoo- 
danige gevallen  de  bepaling  van  art  1302  B.  W.  (art  1184  C.  N.) 
toegepast  en  de  overeenkomst  ontbonden  (6).  Ik  zou  echter  de  juist- 
heid biervan  betwijfelen.  Men  kan  toch  eigenlijk  niet  zeggen,  dat 
de  schuldenaar  daardoor,  wat  de  lijfrente  betreft  —  en  hierop  komt 
het  aan,  —  niet  aan  zijne  verpligting  voldoet;  hij  betaalt  haar  im- 
mers gedurende  het  leven  van  den  daarvoor  aangewezen  persoon,  en 
behoeft  niet  meer.    Liever  zou  ik  art.  1401  B.  W.  toepasselijk   ach- 


(1)  Verg.  a  N.  0t  Mot.,  VI,  bl.  268,  280;  Omf,  du  C,  C,  VI,  bl.  266 
en  V. ',  MALLEvaLE ,  IV ,  bl.  89  en  ▼. ;  duranton  ,  XVIII ,  n.  172 ;  thop- 
ix>»o,  n.  320  en  V.  —  (»)  Verg.  tbofloho,  n.  324—327.  -  (»)Tboplono, 
n.  360.  —  (4)TBOPLONa,  n.  367.—  (&)  Troplomo,  n.  361.  —  («)  Trop- 
i>oNO ,  n.  362  en  t.    Verg.  iachabiae  ,  II ,  i  390 ,  bl.36 ,    n.  3. 


246  m.  BOEK.     Van  verUndtenissen. 

ten,  en  den  schuldenaar  noodzaken  tot  vergoeding  der  schade,  door 
zijne  onregtmattge  daad  veroorzaakt,  en  die  vergoeding  doen  bestaan 
in  de  betaling  van  zoodanige  geldsom ,  als ,  de  ouderdom  en  ligcba- 
melijke  gesteldheid  van  den  door  zijn  toedoen  overledene  in  aanmer- 
king genomen,  aan  de  waarde  der  lijfrente  op  dat  tijdstip  geëven- 
redigd  geacht  moet  worden.  Dat  de  renteheifer  niet  behoort  onder 
de  in  art.  1406  B.  W.  opgenoemde  personen,  doet  niets  ter  zake;  het 
geldt  hier  ook  niet  de  toepassing  van  dat  artikel ;  in  allen  gevalle  valt 
de  schuldenaar  door  zijne  regtmatige  daad  geheel  in  de  termen  van 
art.  1401  B.  W.  (1). 

565.  De  lijfrente  kan  echter  ook  nog  door  andere  oorzaken  op- 
houden verschuldigd  te  zijn,  dan  door  den  dood  van  hem,  op  wiens 
lijf  zij  gevestigd  is.  Zij  kan  dit,  zoo  zij  aflosbaar  of  afkoopbaar  is 
gesteld,  door  betaling  of  door  aanbod  van  gereede  betaling,  gevolgd 
van  bewaargeving,  der  voor  de  aflossing  of  af  kooping  verschuldigde 
som.  Zij  kan  het  verder  door  schuldvernieuwing  en  door  kwijtschel- 
ding (2);  zij  kan  het  ook  door  verjaring.  Zij  gaat  door  verjaring  te 
niet,  wanneer  gedurende  dertig  jaren,  het  tijdsverloop,  waardoor  alle 
regtsvorderingen  verjaren,  geene  rente  is  betaald,  betzij  doordien  zij 
niet  is  opgevraagd,  hetzij  doordien  de  rentehefler  niet  kon  doen 
blijken  van  het  leven  van  hem,  op  wiens  lijfde  rente  gevestigd  is  (3). 
De  termijnen  of  interessen  der  lijfrente  verjaren ,  volgens  art.  2012 
B.  W. ,  door  een  verloop  van  vijf  jaren  (4).  Deze  verjaring  kan  ook 
worden  gestuit  door  eene  aanmaning,  al  is  zij  ook  vruchteloos  ge- 
bleven. Maar  de  verjaring  der  lijfrente  zelve  wordt  daardoor  niet  ge- 
stuit, omdat  de  aanmaning  niet  de  lijfrente  zelve,  maar  slechts  de 
verschuldigde  termijnen  of  interessen  betreft  (5). 

566.  De  lijfrente  kan  ook  te  niet  gaan  door  vernietiging  der  over- 
eenkomst, waarbij  zij  is  gevestigd,  in  het  geval  van  art  1818  B. 
W. ,  volgens  hetwelk  degene,  te  wiens  behoeve  eene  lijfrente  bij  be- 
zwarenden  titel  is  gevestigd ,  de  vernietiging  der  overeenkomst  vorderen 
kan,  indien  de  schuldenaar  hem  de  bedongen  zekerheid  voor  bare 
nakoming  niet  bezorgt  Men  behoeft  juist  niet  in  het  algemeen  die 
zekerheid,  met  de  pinto,  te  beschouwen  als  de  voorwaarde,  waar- 
onder de  overeenkomst  gesloten  is,   en  die,  niet  vervuld  wordende , 


(1)  Op  deze  wijse  Torvalt  ook  de  zwarigheid ,  die  befftaan  tou ,  wanneer 
de  lijfrente  was  verkregen  yoor  een  yruchtgebruik ,  den  renteheffer  yro^ger 
toekomende.  Verg.  tboplono  ,  n.  356.  —  (9)  Pothieb  ,  n.  258.  ^  (S) 
PoTHiER ,  n.  259 ,  is  in  het  laatste  geval  van  eene  andere  meening ,  op  grond 
van  den  regel :  contra  non  valentem  agere  non  currit  praeaoriptio.  Onse  wet> 
gever  heeft  dien  regel  ook  wel  in  bepaalde  voorschriilen  gehuldigd ,  maar  niet 
zoo  algemeen  erkend ,  dat  op  grond  daarvan  de  meening  van  pothier  bij  ons 
gegrond  zou  zijn.  —  (4)  Pothieb,  n.  254.  -  (ft)  Durahtom,  XYIII,  n. 
184.    Zie  ook  zachabiab  ,  II ,  g  390 ,  bl.  37. 
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de  vernietiging  der  overeenkomst  medebrengt  (1).  Haar  de  schulde- 
naar voldoet  niet  aan  eene  verpligting,  die  hij  bij  de  overeenkomst 
op  zich  heeft  genomen,  en  die  niet-vervulling  is,  overeenkomstig  den 
algemeenen  regel  van  art.  1302  B.  W.,  in  dit  geval  de  ontbindende 
voorwaarde,  wier  bestaan  regt  geeft  om  ontbinding  of  vernietiging  der 
overeenkomst  te  vorderen,  zoo  men  zonder  de  bedongene  zekerheid 
geen  waarborg  genoeg  meent  te  hebben  voor  hare  nakoming  (2). 

567.  De  wet  geeft  die  bevoegdheid  alleen  wanneer  de  lijfrente 
bij  bezwarenden  titel  is  gevestigd,  hetwelk  van  zelf  eene  vestiging 
bij  overeenkomst  in  zich  sluit  Waar  zij  dus  gevestigd  is  bij  wijze 
van  legaat  of  door  schenking,  staat  de  schuldenaar,  al  bezorgt  hij  ook 
de  bepaalde  zekerheid  niet,  evenwel  niet  aan  eene  vordering  tot  ver- 
nietiging bloot  (3) ;  de  renteheffer  zou  daarbij  ook  niets  ter  wereld 
kunnen  winnen,  wel  verliezen.  Dit  belet  hem  echter  niet,  de  zeker- 
beid  in  regten  te  vorderen. 

568.  De  wet  geeft  die  bevoegdheid  aan  dengene,  te  wiens  be- 
hoeve de  lijfrente  is  gevestigd,  lo  den  regel  is  dit  dezelfde,  die  ook 
den  prijs  der  lijfrente  heeft  betaald,  en  dan  bestaat  er  geene  zwarig- 
heid ;  de  vernietiging  der  overeenkomst  bezorgt  hem  dien  prijs  terug. 
Maar  hoe,  wanneer,  overeenkomstig  art  1815  B.  W.,  de  lijfrente 
gevestigd  is  ten  behoeve  van  een*  ander  dan  die  het  geld  geschoten 
heeft?  ScHÜLLER  merkt  aan,  dat  hij,  die  de  lijfrente  ten  behoeve 
van  een*  derde  bedongen  beeft,  geen  belang  heeft  bij  bet  vorderen 
der  vernietiging  (4) ;  men  kan  dit  echter  moeijelijk  toestemmen,  daar 
die  vernietiging  hem  natuurlijk  het  uitgeschoten  geld  zou  doen  terug- 
erlangen.  Intusscben  spreekt  de  wet  enkel  van  dengene,  te  wiens 
behoeve  de  lijfrente  gevestigd  is,  niet  van  hem,  die  baar  voor  zijn 
geld  beeft  gevestigd;  zij  spreekt  daarvan  in  het  algemeen,  zonder 
eene  uitzondering  te  maken  voor  het  geval  dat  de  rente  ten  behoeve 
van  een*  ander  gevestigd  is.  Men  schijnt  daarom  wel  met  vernede 
te  moeten  aannemen,  dat  ook  in  dit  geval  de  derde  de  vernietiging 
vragen  kan,  maar  dat  de  hoofdsom  aan  dengene  zal  moeten  worden 
afgelost ,  die  den  prijs  voor  de  rente  heeft  betaald ,  ten  ware  het 
tegendeel  mogt  zijn  bepaald  (5).  Voor  het  overige  zie  ik  ook  in  de 
geschiedenis  van  het  op  dit  punt  gelijkluidend  art  1977  C  N.  niets, 
wat  de  gebezigde  uitdrukking  nader  verklaart 

569.  De  vernietiging  kan  gevorderd  worden ,  indien  de  schuldenaar 
de  bedongene  zekerheid  niet  bezorgt.  In  de  eerste  plaats  is  het  dus 
noodig ,  dat  er  zekerheid  bedongen  zij ,  en  vervolgens,  dat  zij  niet  wordt 


(1)  Db  pimto  ,  II ,  2  1009 ,  bl.  480 ;  3e  uitg.  {  1069 ,  bl.  594.  Verg. 
8CHÜLLEB,  op  art.  ISlS  B.  W.  —  (9)  Verg.  pothibb,  n.  228;  tboplong, 
n.  289;  dvbanton,  XVIII,  n.  162.  —  (S)  Tboflono,  n.  303.  —  (4) 
ScuüLiiBB,  op  art.  1818  B.  W.  —  (ft)  Vebmesb,  op  art.  1818  B.  W. ,  n.  2. 
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bezorgd.  Dat  de  bedongen  zekerheid  geen  genoegzamen  waarborg 
oplevert,  is  geen  grond  van  vernietiging,  zoo  zij  maar  gegeven  wordt  (i). 
Aan  den  anderen  kant  is  het  onverschillig,  om  welke  reden  zij  niet 
bezorgd  wordt,  hetzij  dit  ligt  aan  de  onmagt  of  wel  aan  den  onwit 
des  schuldenaars.  In  den  regel  behoeft  zeker  de  renteheffer  zich  ook 
met  geeoe  andere  dan  de  bedongene  zekerheid  tevreden  te  stellen. 
Dat  hij  echter  de  vernietiging  zou  kunnen  vragen,  zoo  dikwijls  die 
bepaalde  zekerheid,  die  bedongen  is,  niet  wordt  bezorgd,  al  wordt 
hem  ook  eene  andere,  niet  minder  voldoende ,  aangeboden  (2) ,  zou  ik 
zeer  betwijfelen.  Dit  komt  mij  voor  noodeloos  streng  te  zijn,  terwijl 
de  bedongen  zekerheid  toch  slechts  als  zekerheid  bedongen  is,  en 
bet  voor  den  renteheffer  genoeg  is  als  maar  een  voldoende  waarborg 
is  gegeven. 

570.  Wanneer  de  bedongen  zekerheid  gegeven,  maar  later  voor 
een  deel  te  niet  gegaan  of  in  waarde  verminderd  is,  zonder  toedoen 
of  schuld  van  den  schuldenaar ,  dan  is  dat  geen  grond  om  vernietiging 
te  vorderen  (3).  Anders  is  het  wanneer  de  gestelde  zekerheid  door 
toedoen  van  den  schuldenaar  zelven  verminderd  is.  Ofschoon  ait.  - 
i818  B.  W.  daarvan  niet  spreekt,  mag  men  evenwel  veilig  zoodanige 
vermindering  met  het  niet  bezorgen  der  zekerheid  gdijk  stellen  (4). 
Men  zij  echter  in  de  toepassing  hiervan  niet  te  streng,  en  bepale  die 
tot  zoodanige  gevallen,  waarin  de  gestelde  zekerheid  werkelijk  door 
den  schuldeischer  verminderd  is  (5).  Ik  zou  daarom  zwarigheid 
maken  om  met  vernede  aan  te  nemen ,  dat  de  renteheffer  veniietiging 
vragen  kan,  wanneer  de  schuldenaar  zijne  goederen  met  hypotheek 
bezwaart,  zoo  die  goederen  tot  zekerheid  der  lijfrente  waren  verbon- 
den (6).  Dit  laatste  kan  toch  niet  plaats  hebben  zonder  dat  de  goe- 
deren tot  zekerheid  der  lijfrente  met  hypotheek  zijn  bezwaard;  maar 
dan  wordt  die  zekerheid  door  eene  tweede  of  verdere  hypotheek  niet 
verminderd,  zij  blijft  haren  rang  behouden,  en  daarmede  ook  de 
waarde  aan  dien  rang  verbonden.  Is  echter  de  bedoeling,  dat  ver- 
nietiging gevraagd  kan  worden,  wanneer  hypotheek  tot  zekerheid  der 
lijfrente  beloofd  was,  maar  de  schuldenaar  de  goederen  eerst  met 
eene  andere  hypotheek  bezwaart  en  dus  aan  den  renteheffer  slechts 
eene  latere  hypotheek  kan  geven  dan  bedongen ,  of  althans  bij  het 
beding  blijkbaar  bedoeld  was,  zoo  schijnt  het  niet  twijfelachtig  te  zijn , 
dat  de  bedongene  zekerheid  niet  wordt  bezorgd  en  dus  art  1818  a 
B.  W.  zijne  toepassing  vindt. 


(1)  Zachariae  ,  II ,  2  390 ,  bl.  36 ,  n.  5.  ->  (9)  Duramton  ,  XYIII ,  n. 
162.  —  (S)  Troplong,  n.  296;  iachariab,  II,  J  390,  bl.  36,  n.  6.  — 
(4)  DuRANTON,  XVIII,  n.  163;  troplomo,  n.  291 ;  sachariab,  II,  {  390, 
bl.  36,  n.  6.  -  (ft)  Verg.  troploho,  d.  292  en  ▼.  -  (O)  Vernbdb,  op 
art.  1818  B.  W. ,  n.  3. 
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571.  Men  mag  met  grond  aanoemen,  dat  de  schuldenaar,  ook  na 
de  vordering  des  renteheffers ,  de  vernietiging  zal  kunnen  voorkom  en, 
door  nog  de  bedongen  zekerheid  te  stellen  of  de  verminderde  te  her- 
stellen (1).  Men  kan  dit  met  des  te  meer  grond,  nu  onze  wetgever 
in  art.  1810  B.  W.  ook  den  schuldenaar  eener  altijddurende  rente 
uitdrukkelijk  de  gelegenheid  gegeven  heeft  om  zich  daardoor  van  de 
verpligting  tot  aflossing  te  ontheffen.  Bij  gebreke  van  zoodanige  be- 
paling zal  het  intusschen  niet  vrijstaan,  die  bevoegdheid  ook  hier  aan 
denzelfden  termijn  te  verbinden;  liever  zou  ik  stellen,  dat  die  be- 
voegdheid bestaat  tot  aan  het  vonnis ,  mits  de  schuldenaar  al  de  kos- 
ten betale  van  het  proces. 

572.  Wanneer  de  schuldenaar  de  verschenen  renten  heeft  betaald , 
zoo  zal  het  overlijden  van  hem,  op  wiens  lijf  de  rente  was  gevestigd , 
de  vordering  tot  vernietiging  wegens  het  niet  bezorgen  der  bedongen 
zekerheid  opheffen  (2).  De  renteheffer  heeft  nu  geen  belang  meer  bij 
de  zekerheid,  omdat  de  rente  zelve  niet  meer  verschuldigd  is,  en  hij 
moet,  nu  de  kans  voor  hem  nadeelig  is  afgeloopen,  geen*  grond  tot 
vernietiging  der  overeenkomst  vinden  in  een  verzuim ,  dat  hij  stilzwij- 
gend beeft  gedoogd,  totdat  het  voor  hem  geheel  onverschillig  moest 
zijn.  Algemeen  wordt  aangenomen,  dat,  ook  na  het  instellen  der 
vordering ,  het  H)verlijden  van  hem ,  op  wiens  lijf  de  rente  was  ge- 
vestigd ,  den  eisch  zou  doen  vervallen  (3).  Dit  komt  mij  echter  voor 
het  minst  twijfelachtig  voor.  Dat  de  vernietiging  niet  van  regtswege 
plaats  heeft,  spreekt  van  zelf,  maar  doet,  mijns  inziens,  in  dezen 
minder  af.  Dat  de  schuldenaar  ook  oog  hangende  het  geding  de  be- 
dongen zekerheid  kan  stellen ,  en  daardoor  de  vernietiging  voorkomen , 
zoo  hij  dat  tempore  utili  deed,  terwijl  de  zekerheid  nog  doel  kan 
treffen,  doet,  mijns  bedunkens,  mede  minder  af ;  de  gegrondheid  toch 
der  vordering  tot  vernietiging  is  daarom  niet  afhankelijk  van  de  voor- 
waarde, dat  de  schuldenaar  niet  nog  later  de  zekerheid  geeft,  maar 
is  gelegen  in  de  omstandigheid,  dat  die  zekerheid  niet  is  gegeven. 
Dat  deze  door  dat  overlijden  overbodig  is  geworden  ,  is  waar ;  ik  zou 
hierin  dan  ook  eene  reden  zien  om  te  beweren,  dat  de  schuldenaar 
haar  nu  niet  meer  geven  kan;  maar  het  belang  van  den  schuldenaar, 
om  vernietiging  te  vragen,  houdt  daardoor  niet  op;  en  de  regtsvor- 
dering,  die  gegrond  was  toen  zij  werd  ingesteld,  wordt  door  dat 
overlijden  niet  ongegrond,  terwijl  daardoor  aan  den  anderen  kant  het 
verzuim  van  den  schuldenaar  niet  wordt  gezuiverd.  Dat  verzuim  be- 
stond te  zijnen  laste ,  en  hij  mag  nu  ook  de  nadeelige  gevolgen  daar- 
van ondervindea 


(1)  TftOFLONe,  n.  296;  sachabiae,  II,  |  390,  bl.  36.  —  (9)  PoTHism, 
o.  229;  DuiLAMToii,  XVIII,  n.  165.  —  (S)  Pothieb,  n.  229;  dubanton, 
XVIII,  n.  166;  TBOPiiONO,  n.  297;  zacuariae,  II,  g  390,  bl.  36. 
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573.  In  geval  van  vernietiging  moet  al,  wat  voor  de  rente  is 
betaald ,  worden  teruggegeven.  De  schuldenaar  is  bovendien ,  volgens 
art.  1818  6  B.  W. ,  gehouden  de  achterstallige  (1)  bedongen  renten 
te  betalen  tot  den  dag  toe,  waarop  de  hoofdsom  zal  zijn  afgelost 
Onze  wetgever  heeft  dit  uitdrukkelijk  bepaald,  uit  vrees  dat  anders 
degene,  die  tot  de  aflossing  veroordeeld  is,  zou  kunnen  beweren, 
slechts  de  wettelijke  interessen  verschuldigd  te  zijn  (2).  In  die  be- 
paling ligt  dan  ook  genoegzaam  opgesloten ,  dat  de  schuldenaar  de 
reeds  betaalde  renten  niet  kan  terugvorderen  voor  zoo  ver  zij  de  wet- 
telijke interessen  te  boven  gaan.  En  het  een  en  het  ander  is  billijk, 
omdat  dit  meerdere  in  verband  staat  met  de  onzekere  kahs ,  die  tot  op 
de  vernietiging  der  overeenkomst  bestond  (5) ;  ofschoon  de  bepaling 
der  bedongen  renten  misschien  liever  had  moeten  eindigen  met  de 
vernietiging  der  overeenkomst,  dan  met  de  aflossing  der  hoofdsom, 
omdat  over  den  tusschenbeide  liggenden  tijd  geene  onzekere  kac» 
meer  bestaat,  en  dus  de  grond  voor  de  hoogere  renten  heeft  opge- 
houden (4). 

574.  Het  in  art.  1818  B.  W.  bedoeld  geval  isheteenige,  waarin 
vernietiging  of  ontbinding  der  overeenkomst  gevraagd  kan  worden. 
Men  zou  naar  den  algemeenen  regel  van  art.  1302  B.  W.  de  be- 
voegdheid daartoe  in  de  eerste  plaats  veronderstellen  in  geval  van 
wanbetaling  der  verschenen  renten;  maar  art  1819  B.  W.  zegt  uit- 
drukkelijk, dat  wanbetaling  der  verschenen  lijfrente  den  renleheflfer 
geen  regt  geeft  om  aflossing  van  de  hoofdsom  of  teruggave  van  het 
door  hem  daarvoor  afgestane  goed  te  vorderen.  De  reden,  door 
SGHüLLER  hiervoor  opgegeven ,  schijnt  niet  voldoende  te  wezen  (5). 
Het  moge  waar  zijn ,  dat  de  lijfrente  niet  de  interest  van  de  betaalde 
hoofdsom  of  de  huurprijs  van  het  afgestane  goed  is ,  maar  de  koop- 
prijs ,  waarvoor  die  hoofdsom  of  dat  goed  is  gekocht ;  doch  wanneer 
de  grond  van  art.  1819  nu  daarin  gelegen  was,  dat  de  renteheffer, 
zoo  hij  ontbinding  vragen  kon,  eigenlijk  bet  verkochte  zou  hei*kri^en 
en  bovendien  het  reeds  ontvangen  gedeelte  van  den  koopprijs  behou- 
den, dan  zou  ook  de  vordering  tot  ontbinding  wegens  wanbetaling 
voor  eiken  verkooper  moeten  zijn  verloren  gegaan,  die  een  gedeelte 
van  d  en  koopprijs  had  ontvangen.  Schüller  ziet  dan  ook  zelf  in 
onze  bepaling  althans  eenigermate  eene  afwijking  van  den  algemeenen 

(1.)  Ook  hier  had  dit  woord  wel,  even  als  in  art.  1819,  in  venckuUigét 
mogen  veranderd  zijn.  Verg.  yoobduin  ,  V ,  bl.  399.  —  (9)  Assbr  ,  §  846. 
Verg.  LIPMAN,  bl.  641.  —  (8)  Verg.  pothixb,  n.  230;  durJlNTon,  XYIII, 
n.  164;  tboplono,  n.  298  en  v. ;  zachabiae,  II,  |  390,  bl.  36  en  v.  Zie 
echter  ook  malleyille,  IV,  bl.  87  en  ▼.  —  (4)  Zie  ook  dvbantom,  XVIII, 
n.  167.  —  (6)  ScHilLLBB,  op  art.  1819  B.  W.  Zie  gelijke  en  andere  gron- 
den bij  DUBANTON,  XVIII,  n.  168;  tboplomo  ,  n.  804—309;  iachabiab, 
II,  i  388 ,  bl.  35,  n.  1 ;  (7.  N,  et  Mot,,  VI,  bl.  261,  2S0. 
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regel  Dat  het  de  zekerheid  der  overeenkomsten  schaden  zou,  zoo 
om  een  gering  verzuim  ontbinding  kon  worden  gevraagd,  kan  almede 
weinig  afdoen;  omdat  het  niet  aanwijst,  waarom  juist  hier  van  den 
gewonen  regel  moest  worden  afgeweken,  terwijl  deze  ook  in  art. 
1809  ten  aanzien  der  altijddurende  rente  is  gehandhaafd.  Dat  bet 
bard  zou  zijn,  den  schuldenaar  tot  aflossing  of  teruggave  te  noodza- 
ken ,  omdat  hij  welligt  jaren  lang  de  verschenen  termijnen ,  en  dus 
meer  dan  de  gewone  interessen,  had  betaald,  verliest,  geloof  ik, 
veel  van  zijne  kracht ,  wanneer  men  bedenkt ,  dat  toch  de  wet  zelve 
in  art.  1818  vernietiging  toelaat  wegens  het  niet  bezorgen  der  be- 
dongen zekerheid,  en  dan  den  schuldenaar  verpligt  tot  betaling 
der  volle  verschuldigde  renten  tot  aan  de  aflossing  der  hoofd- 
som ;  men  zou  bovendien ,  zoo  men  tot  geene  geheele  teruggave  had 
willen  verpligten,  die  verpligting  hebben  .kunnen  wijzigen  naar  de 
waarde,  waarop  de  lijfrente  ten  tijde  der  vordering  kan  worden  ge- 
schat. Het  onzekere,  aan  de  kansovereenkomst  als  zoodanig  verbon- 
den, schijnt  almede  geen  afdoende  grond  om  haar  in  stand  te  doen 
blijven  niettegenstaande  wanbetaling,  waardoor  de  schuldenaar  eener 
lijfrente  evenzeer  als  ieder  ander  schuldenaar  te  kort  komt  in  het  ver- 
vullen zijner  verpligting,  en  die  bij  deze  verbindtenis  even  weinig 
als  bij  eene  andere  kan  worden  toegelaten,  omdat  ook  zij,  even  als 
anderen ,  eene  verbindtenis  tot  betaling  is ,  en  zonder  deze  hare  strek*- 
king  mist.  Hoe  het  zij,  de  wetgever  heeft  de  zaak  beslist;  er  kan 
wegens  wanbetaling  geene  ontbinding  gevraagd  worden:  het  komt  er 
maar  op  aan,  of  desniettemin  voor  den  renteheffer  voldoende  is 
gezorgd. 

575.  ik  geloof,  dat  men  dit  met  het  oog  op  onze  wetgeving 
niet  kan  beweren.  Volgens  art.  1978  C.  N.  kon  de  renteheffer  de 
goederen  van  den  schuldenaar  doen  in  beslag  nemen  en  verkoopen, 
en  van  den  koopprijs  op  regterlijk  bevel  of  met  toestemming  van  den 
schuldenaar  eene  voldoende  som  tot  betaling  der  verschuldigde  renten 
gebruiken.  Onze  wetgever  geeft  hem  in  art  1819  B.  W.  het 
regt  om  zijnen  schuldenaar  voor  de  verschuldigde  renten  aan  te  spre- 
ken en  uit  te  winnen,  en  om  zekerheid  te  vragen  voor  de  vervallen 
renten.  Assbr  merkt  aan ,  dat  ons  artikel  eenvoudiger  en  duidelijker 
is  opgesteld ,  en  schijnt  het  als  eene  verbetering  te  beschouwen ,  dat 
nevens  de  bevoegdheid,  om  den  schuldenaar  voor  de  verschuldigde 
rente  aan  te  spreken  en  uit  te  winnen,  het  regt  is  toegekend  om 
zekerheid  te  vragen  voor  de  te  vervalleit  renten  (1).  Ik  twijfel  zeer, 
of  onze  wetgever  om  die  afwijking  van  zijnen  voorganger  lof  ver- 
dient. Van  eene  duidelijker  en  eenvoudiger  redactie  kan  kwalijk 
sprake  zijn,  waar  geheel  iets  anders  is  bepaald.    Het  regt,  om  den 

(1)    AssEB  ,  i  847. 
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schuldenaar  voor  de  verschuldigde  renten  aan  te  spreken  en  uit  te 
winnen,  behoefde  den  rentehefTer  hier  niet  uitdrukkelijk  te  worden 
toegekend;  hij  heeft  dit  van  zelf;  zijne  bevoegdheid  hiertoe  ligt  vol- 
doende daarin  opgesloten,  dat  het  verschuldigde  renten  zijn.  Art 
1978  C.  N.  bepaalde  dan  ook  geheel  iets  anders,  en  zag  niet  alleen 
op  reeds  verschuldigde  renten,  maar  ook  op  die,  welke  nog  verval- 
len zouden.  Ten  aanzien  van  deze  is  de  bevoegdheid  om  zekerheid 
te  vragen  niet  gevoegd  bij  - ,  maar  in  de  plaats  gekomen  van  hetgeen 
de  C.  N.  toekende.  Dit  laatste  was  echter  een  meer  gereed,  en 
daarom  meer  afdoend  middel,  daar  de  rentehefTer  kon  beginnen  met 
inbeslagneming  en  verkoop,  terwijl  bij  ons  slechts  zekerheid  gevraagd 
kan  worden ,  die  wel  is  waar  bij  weigering  van  den  schuldenaar  door 
den  regter  kan  worden  bevolen ,  maar  niet  dan  na  eene  deswege  ge- 
voerde procedure,  gedurende  welke  de  schuldenaar  zich  welligt  van 
zijn  vast  goed  heeft  kunnen  ontdoen ,  of  wel  het  zoodanig  heeft  kun- 
nen bezwaren,  dal  het  geene  zekerheid  voor  den  rentehefTer  roeer 
geven  kan.  In  allen  gevalle  kan  het  middel ,  dat  onze  wetgever  den 
renteheffer  aan  de  hand  geeft,  hem  even  weinig  baten  als  dat  van 
art.  1978  C.  N.,  wanneer  de  schuldenaar  geene  goederen  heeft,  die 
tot  zekerheid  voor  hem  verbonden  kunnen  wordea  Andere  toch  dan 
zakelijke  zekerheid  zal  van  een  onwilligen  schuldenaar  wel  niet  (e 
krijgen  zijn. 

576.  Wij  merken  voorts  ten  aanzien  der  in  art.  1819  bedoelde 
zekerheid  aan ,  dat  zij  schijnt  gevraagd  te  kunnen  worden  tot  zooda- 
nig bedrag,  dat  de  gewone  rente  daarvan  voldoende  is  tot  betaling 
der  telkens  verschenen  lijfrenten  (1).  Anders  zou  er  geene  zeker- 
heid zijn  voor  de  te  vervallen  renten,  met  instandhouding  tevens  der 
gestelde  zekerheid. 

577.  Gelijk  art.  1818  B.  W.  slechts  te  pas  komt,  waar  zekerheid 
bedongen  is,  zoo  geldt  ari.  1819  slechts  waar  het  tegendeel  niet  is 
bedongen.  Wel  zijn  er,  die  beweren ,  dal  de  rentehefler  ook  bij 
overeenkomst  geen  regt  kan  bedingen,  om  in  geval  van  wanbetaling 
ontbinding  te  vorderen  (2) ,  maar  dit  schijnt  niet  gegrond.  Dat  zulk 
een  beding  in  strijd  zou  zijn  met  het  wezen  der  overeenkomst, 
waarbij  de  renteheffer  het  geld  of  goed  onherroepelijk  heeft  vervreemd, 
schijnt  kwalijk  vereenigbaar  met  den  algemeenen  regel  van  art.  ISOi 
B.  W. ,  tenzij  men  bewijze ,  dat  eene  onherroepelijke  vervreerodiog 
juist  tot  het  wezen  van  deze  overeenkomst,  in  tegenstelling  van  alle 
andere,  behoort  Dat  de  wet  wegens  wanbetaling  geen  regt  van 
ontbinding  toekent,  of  zelfs  dit  regt  ontzegt,  is  almede  geen  bewijs, 


(1)  DvBAiiTON,  XVIII,  n.  171  y  lACHARiAE,  {  390,  bl.  37.  —  (9)  Ds 
piNTo,  II ,  1  1010,  bl.  480;  3e  uitg.  g  1070,  bl.  594;  vsrnedb,  op  art.  1819 
B.  W. ;    DUBAHTON  ,  XVIII ,   n.  169. 
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dat  daarvan  niet  door  partijen  zou  kunnen  worden  afgeweken.  De 
Fransche  wetgever  heeft,  blijkens  de  geschiedenis  van  art.  1978  C. 
N. ,  partijen  zoodanige  bevoegdheid  wel  toegekend»  maar  gedacht, 
dat  zij  geene  uitdrukkelijke  erkenning  in  de  wel  behoefde.  Het  be- 
doeld beding  strijdt  noch  tegen  de  goede  zeden ,  noch  tegen  de  open- 
bare orde ;  het  is  enkel  eene  afwijking  van  eene  bepaling ,  die  in  het 
belang  der  partijen  zelve  is  gemaakt  (1). 

578.  Wanneer  ten  gevolge  van  een  gemaakt  beding  de  overeen- 
komst wegens  wanbetaling  vernietigd  wordt,  is  het  mogelijk,  dat  ook 
hel  gevolg  d^rvan  nader  bij  dat  beding  geregeld  is,  en  geldt  dit 
dan  tusschen  partijen  voor  wet.  Anders  moet  de  schuldenaar  terug- 
geven, wat  hij  voor  de  lijfrente  ontvangen  beeft,  en  houdt  hij  op 
deze  voor  het  vervolg  verschuldigd  te  zijn ;  maar  wegens  de  betaalde 
termijnen  kan  niets  worden  teruggevorderd,  ook  niet  voor  zoo  ver 
ze  de  wettelijke  interessen  te  boven  gaan.  Dit  wordt  ook  bevestigd 
door  art  i818  6  B.  W.  Bovendien  moet  men  de  terugbrenging  der 
zaak  in  den  vorigen  staat  niet  al  te  streng  doordrijven;  de  overeen- 
komst heeft,  zoolang  ze  gold,  als  kansovereenkomst  gegolden,  en 
de  Schuldenaar,  die  nu  eenigen  tijd  hoogere  renten  heeft  betaald ,  had 
ook  de. kans  om  sppedig  door  het  overlijden  van  hem,  op  wiens  lijf 
de  rente  gevestigd  was,  geheel  daarvan  bevrijd  te  worden  (2). 

579.  Ten  aanzien  der  wanbetaling  zij  nog  aangemerkt,  dat  het 
onverschillig  is ,  of  zij  een  gevolg  is  van  onvermogen  of  wel  van  on- 
wil of  verzuim  van  den  schuldenaar  (3). 

580.  Art  1819  B.  W.  is,  ook  blijkens  de  woorden  der  wet, 
zoowel  toepasselijk  wanneer  de  lijfrente  de  prijs  is  van  eenig  daarvoor 
verkocht  goed,  als  wanneer  eene  som  gelds  als  prijs  der  lijfrente  is 
betaald  (4).  Ook  is  blijkbaar  bedoeld  het  geval ,  dat  de  lijfrente  bij 
bezwarenden  titel  is  verkregen.  Dit  is  mogelijk,  ook  zonder  dat  de 
overeenkomst  juist  e^ne  kansovereenkomst  zij ;  wegens  de  algemeen- 
heid der  bepaling  zou  ik  echter  zwarigheid  maken  om  in  zoodanig 
geval  het  artikel  niet  toepasselijk  te  verklaren  (5).  Waar  de  lijfrente 
bij  schenking  gevestigd  is,  zal  eene  vernietiging  in  den  regel  door 
den  rentebeffer  niet  verlangd  worden;  waar  zij  als  een  last  aan  eene 
schenking  was  verbonden,  geloof  ik,  dat  de  vernietiging  almede  door 
art  1819  is  uitgesloten  (6).  Anders  is  het,  waar  eene  reeds  be- 
staande lijfrente  is  vervreemd  tegen  een*  prijs  in  eens  of  tegen  opvoK 
gende   praestatiën.    Bij   gebreke   van  voldoening  van  deze,  kan  die 


(1)  Verg.  Omf.  du  C,  C.<,  bl.  265;  mallkyille,  IV,  bl.  89;  troplono, 
n.  310  en  t.;  zachariae,  II,  i  390,  bl.  37  en  n.  3.  —  (•)  Verg.  trop- 
lono, n.  316.  —  (S)  Zachariar,  II,  g  390,  bl.  37,  n.  2.  —  (4)  Trop- 
LOHO,  n.  315.  -  (ft)  Zie  troplono,  n.  313.  -  (O)  Zie  echter  troplono, 
n.  312. 
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vervreemding  vernietigd  worden,  zonder  dat  art  1819  dit  belet,  waar 
toch  een  geheel  ander  geval  bedoeld  wordt  (1). 

581.  Ook  wanneer  de  schuldenaar  in  staat  van  faillissement  of 
kennelijk  onvermogen  is  verklaard,  houdt  daardoor  de  lijfrente  niet 
op  verschuldigd  te  zijn.  Zij  wordt  dan,  volgens  art.  1820  B.  W., 
verminderd  naar  evenredigheid  der  overige,  d.  i.  der  gewone,  niet 
door  voorregt ,  pand  of  hypotheek  verzekerde  schulden  (2).  Wanneer 
alzoo  voor  die  schulden  slechts  vijftig  ten  honderd  wordt  uitbetaald, 
ondergaat  ook  de  renteheffer  dezelfde  vermindering ,  niet  door  de  helft 
van  zijn  uitgeschoten  kapitaal  terug  te  erlangen,  maar  door  voortaan 
de  helft  der  bedongen  rente  te  bekomen (3).  De  boedel  is,  volgens 
art.  1820  B.  W.,  verpligt,  den  renteheffer  het  genot  der  alzoo  ver- 
minderde lijfrente  te  verzekeren.  Ook  art.  885  6  W.  v.  K.  schrijft 
voor,  dat  de  vereischte  voorzieningen  zullen  worden  getroffen,  ten 
einde  aan  het  voorschrift  van  art.  1 820  B.  W.  gevolg  worde  gegeven. 
Nadere  bepalingen  zijn  omtrent  die  voorzieningen  niet  gemaakt ;  den 
regter  is  daardoor  vrijheid  gelaten ,  te  handelen  zoo  als  hem  *t  meest 
doelmatig  schijnt.  In  allen  gevalle  moet  echter  een  gedeelte  van  bet 
actief  des  boedels  worden  afgezonderd  en  belegd ,  ten  einde  uit  de 
vruchten  daarvan  de  verminderde  rente  worde  voldaan  tot  aan  bet 
overlijden  van  hem ,  op  wiens  lijf  de  lijfrente  is  gevestigd ,  waarna 
ook  het  afgezonderd  gedeelte  des  boedels  onder  de  overige  scbuld- 
eischers  kan  worden  verdeeld  (4). 


AFBEELIHG  III. 

Van  spel  en  weddingschap. 

Begrip  van  spel  en  weddingschap. 

582.    Wij  behoeven  hier  niet  te  treden  in   eene  beschouwing  van 
het   spel   in   het  algemeen  en  van  zijne  zedelijke  waarde  of  onwaar- 


(1)  Troplono,  n.  314.  —  (•)  Voordüin,  V,  U.  899.  —  (»)  Abser, 
§848;  DE  piNTO,  II,  §  1011,  bL  480;  Se  uitg.  §  1071,  bl.  594.  —  (4) 
Asser  ,  %  848 ;  de  martini  ,  scrüller  en  verneds  ,  op  art.  1820  B.  W. ; 
ASSER   c.  8. ,   op  art.  886  W.  y.  K. 
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de(1);  wij  hebben  het  enkel  te  beschouwen  in  betrekking  tot  het 
bargerlijk  regt ,  en  de  omstandigheid ,  dat  daaraan  slechts  zeer  be- 
perkte regtsgevolgen  zijn  toegekend,  vereenvoudigt  nog  de  behande- 
ling van  het  onderwerp.  Bepaaldelijk  hebben  wij  daarmede  alleen 
te  doen,  voor  zoo  ver  het  doel  der  partijen  zich  niet  uitsluitend  be- 
paalt tot  het  spel  zelf,  maar  daardoor  ook  zal  worden  gewonnen 
of  verloren. 

583.  Hetzij  men  het  spel  zelf  eene  overeenkomst  wil  noemen, 
hetzij  men  liever  wil  spreken  van  eene  speelovereenkomst ,  contrat 
du  jeu,  afgescheiden  van  de  handeling,  het  spel  zelf,  dat  daarop  is 
gegrond  en  daardoor  wordt  geregeld,  altijd  is  daarbij  eene,  hetzij  dan 
uitdrukkelijke,  hetzij  geheel  stilzwijgend  aangegane  overeenkomst  op 
te  merken ,  waarvan  de  mogelijke  regtsgevolgen  van  het  spel  het  uit- 
vloeisel zijn,  en  het  is  daarom,  dat  het  spel  onder  de  kansovereenkom- 
sten kan  en  moet  woi*den  behandeld.  Hen  kan  haar  omschrijven  als 
eene  kansovereenkomst,  tusschen  twee  of  meer  personen  aangegaan, 
om  de  eene  partij  te  doen  winnen  en  de  andere  te  doen  verliezen, 
naarmate  de  afloop  van  de  onzekere  kans  der  handeling  den  een  of 
den  ander  gunstig  zal  zijn,  en  waarbij  zij  over  en  weer  aannemen, 
dat  de  verliezende  partij  aan  de  winnende  zal  afgeven,  of  toelaten, 
dat  deze  uit  het  vooraf  bijeengebragte  voor  zich  neme,  wat  zij  heeft 
gewonnen.  Deze  omschrijving,  waarin  ik  gemeend  heb  van  de  ge- 
wone bepalingen  (2)  te  moeten  afwijken ,  komt  mij  voor  het  begrip 
aan  den  eenen  kant  meer  bepaald,  aan  den  anderen  kant  meer  om- 
vattend uit  te  drukken,  en  in  beide  opzigten  overeenkomstig  de  be- 
doeling der  wet  en  de  algemeene  regtskundige  opvatting  te  zijn. 

584.  Vooreerst  wordt  meestal  gesproken  van  twee  of  meer  spe- 
lers, of  wel  van  twee  of  meer  personen,  die  spelen,  „qui  se  livrent 
è  un  jeu.'*  Maar  de  vraag  blijll  hierbij  over,  wat  zijn  spelers?  wat 
is  een  spel?  En  toch  mag  ook  bij  de  uitlegging  en  toepassing  der 
wet  deze  vraag  niet  onbeantwoord  blijven,  omdat  daarvan  moet  af- 
hangen, of  zekere  handeling  valt  in  de  termen  van  art.  1825  B.  W., 
en  of  wegens  haar  eene  regtsvordering  kan  worden  ingesteld,  dan 
wel    of  deze    niet-ontvankelijk  is,    omdat  de  wet  ter  zake  eener  uit 


(1)  FoTHiBB  behandelt ,  in  het  eerste  hoofdstuk  yan  lijn  Traite  du  contrat 
dm  jeu ,  de  vraag  „  si  Ie  jeu  est  mauvais  par  Ie  droit  naturel."  In  eene  eerste 
afdeeling  het  spel  op  sich  zelf  beschouwende ,  vraagt  hij  vooreerst :  of  het 
spel  op  xich  zelf  verwerpelijk  is ,  en  daarna ,  onder  welke  voorwaarden  aUeen 
het  als  regtvaardig  beschouwd  kan  worden.  In  de  tweede  afdeeling  behandelt 
hij  het  spel  in  betrekking  tot  het  doel,  dat  daarmede  wordt  beoogd.  —  Een 
geschiedkundig  overzigt  vindt  men  bij  j.  a.  molstbr  ,  lett  over  apel  en  wedding- 
ukap  (Amst.  1859),  bl.  12  en  v.  -  (9)  Verg.  b.  v.  pothier,  n.  1;  duran- 
TON,  XVIII,  n.  100;  troplono  ,  n.  27;  zachariab,  II,  §  386,  bl.  33;  v« 
ASSEN,  {  390,  bl.  426.    Zie  voorts  volster,  bl.  28  en  v. 
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spel  voortgesproten  schold  geene  regtsvordering  toestaai.  Ik  meen 
het  kenmerk  van  spel  hierin  te  zien,  dat  de  handeling  der  partijen 
daartoe  strekt,  dat  de  een  zal  winnen,  de  ander  verliezen, \ naarmate 
de  onzekere  kans  der  handeling  voor  den  een  of  voor  den  ander 
gunstig  zal  afloopen.  Wij  moeten  hierop  terstond  nog  nader  te- 
rugkomen. 

585.  Verder  komt  het  mij  voor,  dat  men,  hetzij  met,  betzg  zon- 
der nadere  aanwijzing  van  spel  of  spelers  sprekende,  het  eigenaardige 
van  deze  overeenkomst  niet  genoeg  doet  uitkomen ,  en  haar  niet  ge- 
noegzaam van  de  kansovereenkomst  in  het  algemeen  heeft  onderschei- 
den (1).    Spreekt  men  toch  van  eene  overeenkomst,  waarbij  twee  of 
meer  personen  zich   verbinden  om  bij  de  onzekere  kans  van  winnen 
of  verliezen  een  zeker  goed  of  eene  somme  gelds  door  de  verliezende 
aan  de  winnende  partij  te  doen  geven ;  of  zegt  men ,  dat  de  verlie- 
zende partij  aanneemt  iets  te  geven  aan  de  winnende,  om  deze  scha- 
deloos te  stellen  voor  het  gevaar,  dat  zij  zelve  loopt  om  de  verlie^ 
zende  te  zijn,  zoo  zal  dit  ook  op  andere  kansovereenkomsten  kunnen 
worden    toegepast.    Door   de    zoo  even  aangeduide  strekking  echter 
wordt  het  eigenaardige  van  deze  overeenkomst  aangewezen.    Bij  elke 
kansovereenkomst  hangt  de   uitkomst    met    betrekking   tot  toor-  of 
nadeel,    hetzij   voor  alle,   hetzij  voor  eenige  der  partyen,   van  eene 
onzekere  gebeurtenis   af,    en  die  onzekere  uitkomst  is  gewoonlijk  de 
reden ,  waarom  elke  kansovereenkomst  wordt  aangegaan.    Maar  terwijl 
andere   kansovereenkomsten  worden  aangegaan  met  het  oog  op  eene 
van  den  wil  der  partijen  onafhankelijke  gebeurtenis ,  ten  aanzien  waar- 
van de  een^  zich  veelal  wil  waarborgen  tegen  mogelijk  gevaar,  en  de 
andere  dat  gevaar  overneemt,  ligt  aan  het  spel  geene  bepaalde  onze- 
kere  gebeurtenis  ten  grondslag,   maar  scheppen  partijen  zich  juist  in 
en  door  het  spel  eene  onzekere  kans,  om  door  die  willekeurig  geseba- 
pene  onzekerheid  zich  de  mogelijkheid  te  verschaffen  om  te  winnen  of  te 
verliezen  (2).    De  geheele  handeling  strekt ,  en  de  overeenkomst  wordt 
enkel  aangegaan,  —  de  zucht  naar  gezelligheid  en  genoegen  daai^ 
laten   —   om    de  eene  partij  te  doen  winnen  en  de  andere  te  doen 
verliezen. 

586.  Aan  den  anderen  kant  schijnt  in  onze  omschrijving  het  begrip 

(1)  Zoo  is,  Amsterdam  9  Mei  1845,  S,  B,,  YII ,  bl.  628,  oTenrogen , 
„  dat  de  wet ,  in  den  regel  alle  actie  uit  de  overeenkomst  van  spel  en  wed- 
dingschap weigerende,  zelye  de  uitzonderingen  aanwijst,  waarin  zij  aan  alea- 
toire  contracten  regtsyeryolgingen  toekent,  zoo  als  assurantie,  lijfrente  enz., 
doch  onder  die  uitzonderingen  niet  mede  opnemende  deze  soort  van  contracten 
ter  beurze,  de  algemeenheid  van  het  verbod  ook  op  dezelve  doet  kleven." 
Deze  voorstelling  schijnt  echter  niet  vrij  te  zijn  van  verwarring  yan  begrip- 
pen. Het  onjuiste  daarvan  ia  dan  ook  reeds  aangeduid  door  mr.  a.  a.  van 
mEROP,  in  £,  B.,  Vil ,  bl.  720.  —  (9)  Verg.  ook  pobtalxs,  'uk  C,  N,  ei 
Mot, ,  VI ,  bl.  262  en  v. 
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van  spel  wat  meer  omvattend,  dan  dit  in  het  gewone  spraakgebruik 
pleegt  te  worden  opgevat.  Het  omvat  iedere  handeling,  die  strekt 
om  den  een  te  doen  winnen  en  den  ander  te  doen  verliezen,  naar- 
mate de  onzekere  kans  voor  dezen  of  voor  genen  gunstig  afloopt.  Het- 
geen men  gewoon  is  spel  te  noemen  ,  is »  al  is  dan  ook  het  genoegen , 
dat  de  spelers  daarvan  bovendien  verwachten,  zijne  voornaamste  aan- 
leiding, zoo  het  om  geld  of  iets  dergelijks  plaats  heeft  —  en  anders 
beeft  de  wet  er  niet  mede  te  maken  —  inderdaad  zoodanige  hande- 
ling, en  wij  meenen  daarom  elke  zoodanige  handeling  als  spel  te 
kunnen  beschouwen ,  en  de  bepalingen  omtrent  spel  daarop  te  kunnen 
toepassen. 

587.  Daartoe  meenen  wij  dan  ook  te  moeten  brengen  de  specu- 
latiën  op  den  hoogeren  of  lageren  prijs  van  effecten  en  koopwaren, 
waar  die  in  de  bijzondere  voorkomende  gevallen  enkel  zoodanige 
strekking  blijken  te  hebben.  Er  zijn,  die  zoodanige  handelingen  als 
weddingschappen  beschouwen  (1) ,  gelijk  zij  ook  in  art.  422  C.  P. 
,, paris"  genoemd  worden;  maar  daartoe  zou  men,  mijns  bedunkens, 
aan  weddingschap  een  ander  begrip  moeten  hechten ,  dan  gewodnlijk 
geschiedt  De  bedoelde  handelingen  vallen  niet  in  de  bepaling,  die 
van  weddingschap  pleegt  gegeven  te  worden.  Hierom  misschien 
schijnen  sommigen  in  de  onzekere  kans,  aan  die  handelingen  verbon- 
den, in  haar  aleatoiren  aard,  een  voldoenden  grond  gevonden  te 
hebben  om  de  bepalingen  van  art.  1825  en  v.  B.  W.  daarop 
toe  te  passen.  Maar  die  bepalingen  regelen  slechts  bepaalde 
soorten  van  kansovereenkomst,  terwijl  de  wet  zelve  aan  andere 
kansovereenkomsten  volledig  gevolg  in  regten  toekent;  het  aleatoire 
kan  dus  op  zich  zelf  geen  grond  voor  die  toepassing  zijn.  Dikwijls 
ook  zijn  die  handelingen  geacht  te  moeten  beschouwd  worden  als 
„  spel  en  weddingschap "  (2).«  Maar  ofschoon  de  wet  spel  en  wed- 
dingschap tezamen  behandelt  en  geheel  op  ééne  lijn  stelt,  volgt  daar- 
uit evenwel  geenszins,  dal  beide  in  haar  oog  hetzelfde  zijn;  het  te- 
gendeel blijkt  bepaaldelijk,  daar  zij  in  het  opschrift  dezer  afdeeling 
van  spel  en  weddingschap  spreekt  en  in  art.  1825  van  eene  schuld 
uü  spel  OF  uit  weddingschap  voortgesproten.  De  schrijvers  plegen 
ook  spel  en  weddingschap  te  onderscheiden  en  daarvan  verschillende 
bepalingen  te  geven ;  gelijk  trouwens  ook  in  het  gewone  spraakgebruik 
aan  beide  een  verschillend  begrip  wordt  gehecht  Maar  dan  kan  het 
ook  niet  naauwkeurig  zijn,  de  bedoelde  speculatiën  tot  „spel  en  wed- 
dingschap" te  brengen.  Het  zou  zelfs  eenigzins  den  schijn  hebben, 
alsof  men,  met  de  qualificatie  verlegen  zijnde ,  van  spel  en  wedding- 


(1)  Zie  TBOPLONO,  over  effecten,  n.  97  en  v.;  over  koopwaren,  n.  152- 
OTer  speculatiën  op  het  leven  van  iemand,  o.  1Ö8-170,  -  (2)  Zoo  b.  y, 
T.  NiEBOP ,  in  iZ.  j5.  ,  VII ,  bl.  720, 

viu.  n 
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schap  beide  spreekt,  om  de  ongunstig  beoordeelde  speculatiën  des  te 
veiliger  te  kunnen  brengen  tot  de  alzoo  wat  ruimer  gestelde  soort 
van  kansovereenkomslen ,  waarop  de  wet  geene  regtsvordering  toekent 
Het  is  echter  duidelijk ,  dat  ze  óf  tot  spel  óf  tot  weddingschap  ge- 
bragt  moeten  kunnen  worden,  zullen  de  bepalingen  dezer  afdeeling 
daarop  toepasselijk  zijn ,  en  dat ,  zoo  ze  niet  tot  één  van  beide  be- 
hooren,  ze  dan  ook  niet  tot  beide  tegelijk  gebragt  kunnen  worden, 
en  slechts  in  de  termen  van  deze  afdeeling  zouden  kunnen  vallen, 
wanneer  daarin  eene  meer  algemeen  voorgestelde  soort  van  kaosover- 
eenkomsten  behandeld  werd ,  waartoe  wel  spel  en  weddingschap  mede 
behooren,  maar  waaronder  ook  andere  gelijksoortige  overeenkomsten 
kunnen  worden  gerangschikt.  Dit  is  intusschen  niet  het  geval :  de 
bedoelde  handelingen  moeten  dus  óf  spel  óf  weddingschap  zijn ,  of  de 
daarop  gegronde  regtsvordering  kan  wegens  art.  1825  niet  worden 
afgewezen.  Mijns  bedunkens  behooren  ze  niet  tot  weddingschap ,  maar 
wel  tot  spel;  de  toepassing  zelve  dier  wetsbepaling  is  derhalve  ge- 
heel juist. 

588.  Tot  de  bedoelde  speculatiën  kunnen  onder  anderen  de  zoo- 
genaamde olie-contracten  behooren ,  die  onder  onze  wetgeving  tot  zoo 
vele  uiteenloopende  regterlijke  beslissingen  aanleiding  hebben  gegeven. 
In  het  algemeen  is  koop  en  verkoop  niet  alleen  van  eene  bepaalde 
partij,  maar  ook  van  eene  bepaalde  hoeveelheid  olie,  tegen  een  be- 
paalden prijs  evenzeer  een  geldige  koop  en  verkoop,  als  wanneer  an- 
dere zaken  daarvan  het  onderwerp  uitmaken,  en  wordt  de  geldigheid 
der  overeenkomst  niet  verminderd  door  de  omstandigheid ,  dat  de  olie 
niet  terstond,  maar  later,  op  tijd,  moet  geleverd  worden  (1).  In  het 
algemeen  moet  dus  ook  zoodanige  koop  en  verkoop  in  regten  worden 
erkend  (2) ,  en  al  beslaat  er  ook  eene  kans  van  voor-  en  nadeel  voor 
de  partijen ,  afhangende  van  den  welligt  hoogeren  of  lageren  prijs  der 
olie  op  den  tijd,  waarop  zij  moet  worden  geleverd,  de  overeenkomst 
blijft  daarom  koop  en  verkoop  en  kan  geen  spel  genoemd  worden. 
Doch  wanneer  uit  de  omstandigheden  blijkt,  dat  partijen  wel  in  schijn 
een  koop  en  verkoop  van  olie ,  op  tijd  te  leveren ,  hebben  aangegaan , 
maar  dat  inderdaad  bij  beide  de  bedoeling  niet  is  geweest  om  ooit 
daaraan  door  levering  der  olie  en  betaling  van  den  prijs  gevolg  te 
geven,    maar  zij  de   overeenkomst  alleen  gesloten  hebben  om  op  de 

(1)  Daarom  werden  reeds  door  de  Oommissie,  die  het  Ontwerp  ▼.  1816 
yervaardigde ,  geene  bijzondere  bepalingen  tegen  den  windhandel  gemaakt  Zie 
VOORDUIN ,  1 ,  1,  bl.  43.  -  (»)  Verg.  Amsterdam  12  Nov.  1841 ,  V,2iS;  IL 
B.,  IV,  bl.  221  en  v. ;  R.  in  N, ,  111 ,  bl.  162  en  v.  j  Holland  31  Dec.  1841 , 
W,  264;  R,  -». ,  IV,  bl.  224;  Amsterdam  13  Mei  1841,  R.  B.,  VIII,  bl. 
175  en  v. ;  Amsterdam  27  Jan.  1843 ,  iZ.  ^. ,  V ,  bl.  546  en  t.  ;  Utrecht  12 
febr.  1844,  W.  473;  R.  ^. ,  VI,  132  en  y.;  Dordrecht  20  Jimij  1846, 
Z.-Holland  6  Mei  1846,  W.  764;  Amsterdam  12  Jan.  1854,  W.  1549;  JV. 
R,  B.,  ÏV,  bl.  453  en  y. ;  Amsterdam  3  Febr.  1854,  W,  1650;  If.  R.  A, 
IV    bl.  456  en  ?.;  Dordrecht  26  Julij  1864,  W,  1687. 
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rijzing  en  daling  der  olie  te  speculeren,  en  op  den  voor  de  levering 
bepaalden  dag  slechts  bet  verschil  van  den  prijs  met  elkander  te  ver- 
rekenen, zoodat  de  kooper  den  verkooper  zooveel  moet  betalen  als 
de  prijs  op  dat  tijdstip  hooger  is  dan  de  gestelde  koopprijs,  om 
daarentegen  van  bem  te  ontvangen  zooveel  als  die  prijs  dan  lager 
is,  —  dan  moge  de  overeenkomst  den  schijn  van  koop  en  verkoop 
hebben ,  zij  heeft  daarvan  ook  slechts  den  schijn.  Partijen  hebben  dan 
de  overeenkomst  alleen  gesloten  om  de  eene  partij  te  doen  winnen 
en  de  andere  te  doen  verliezen,  naarmate  de  onzekere  kans  der  han- 
delingen voor  gene  of  voor  deze  gunstig  zal  afloopen ,  en  hare  hande- 
ling is  dus  niets  dan  spel,  maar  valt  dan  ook  geheel  in  de  bepa- 
ling van  art.  1825  B.  W.  (1). 

589.  Hetzelfde  is  van  toepassing  op  een  zoogenaamden  koop  en 
verkoop  van  aandeelen  in  de  Handelmaatschappij,  waarbij  geene  wer^ 
kelijke  levering  is  bedoeld ,  maar  die  alléén  is  aangegaan  om  op  den 
rescontredag  •  het  verschil  tusschen  den  koopprijs  en  den  hoogeren  of 
lageren  prijs  van  dien  dag  te  verrekenen  (2).  Hetzelfde  geldt  bij  ge- 
lijken koop  en  verkoop  van  efTecten  op  tijd  ,  en  welke  andere  zaken 
het  onderwerp  zijn  mogen  der  overeenkomst ,  voor  zoo  verre  deze 
wel  den  schijn,  maar  niet  het  wezen  van  een*  koop  en  verkoop 
heeft  (3).  Eveneens  geldt  hetzelfde,  onder  gelijke  omstandigheden, 
ook  van  de  zoogenaamde  premie-contracten,  wier  beschouwing  als 
spel  of  als  andere  overeenkomst  ook  geheel  van  feitelijken  aard  en 
van  de  omstandigheden  afhankelijk  is  (4). 

590.  Weddingschap  kan  men  bepalen  als  eene  overeenkomst, 
waarbij  twee  personen ,  die  over  eenig  punt  van  verschillende  mee- 
ning zijn,  overeenkomen,  dat  hij ,  wiens  meening  de  ware  bevonden 
of  als  zoodanig  erkend  zal  worden ,  van  den  ander  een  bepaald  voor- 
deel zal  genieten  (5).  Veelal  bepalen  partijen  zich  daarbij  tot  de 
enkele  belofte;  dikwijls  ook  wordt  door  beiden,  hetgeen  ze  misschien 


(A)  Verg.  Amsterdam  20  Sept.  1841,  W.  248;  It.  J?.,  IV,  bl.  218  en  y. ; 
JR.  in  ir. ,  III ,  bl.  153  en  v. ;  Holland  22  Deo.  1841 ,  W.  2ö7 ;  JJ.  B. ,  IV , 
bl.  220  en  v. ;  arr.  Utrecht  18  Jan.  1843 ,  -fi.  5. ,  V ,  bl.  630  en  y.  Verg. 
LéoK,  Etgttêpr,  v.  d.  B,  JS. ,  II,  bl.  489  en  y. ;  j.  \.  molster,  Bepalingen 
wm  wet  en  reft  omtrent  den  fféld-  en  fondeenhandel  (Utrecht  1853) ,  bl.  218 — 
224 ;  deselfde ,  lete ,  bl.  32  en  y. ,  42  en  y.  -  (S)  Zie  Gelderland  1  Dec.  1841 , 
W.  260 ,  (waar  de  dag  der  uitspraak  niet  yermeld  wordt) ;  M,  B.,  IV ,  bl. 
293  en  y.  Verg.  ook  Amsterdam  I  Dec.  1848,  £.  J.,  XI,  bl.  203  en  y.; 
Léoiï,  t.  a.  p.,  bl.  438.  —  («)  Verg.  ysRNEDS,  op  art.  1826  B.  W.;  LéoN, 
U.  438;  Amsterdam  17  Noy.  1863,  W.  1499,  waarbij  aan  den  gedaagde  het 
bewijs  der  speculatie  is  opgelegd;  font,  in  JRev.  d.  rev,  de  drait,  VIII,  bl. 
147  en  y.  —  (4)  Zie  y.  niebop,  in  M.  B.,  VII,  bl.  717—720;  y.  hall» 
B,  B.,  XI ,  bl.  36  en  y. ;  uolstbe  ,  Bepalingen ,  bl.  229  en  y. ;  Iets ,  bl.  47 
en  ▼.  —  (*)  Verg.  iachabiae,  II,  2  386  ,  bl.  33.  Eenigains  anders  düran- 
TOH,  XVII,  n.  102;  tboplomo,  n.  79;  y.  assen,  {  390,  bl.  427. 
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verliezen  kunnen,  ergens  neergelegd  of  in  bewaring  gesteld  (gageure); 
soms  ook  stelt  de  eene  partij,  hetgeen  zij  verliezen  kan,  aan  de 
andere  ter  hand,  om,  zoo  zij  de  weddingschap  wint,  datzelfde,  ver- 
meerderd met  hetgeen  de  ander  geven  moet,  terug  te  ontvan- 
gen (1).  Het  een  of  het  ander  heeft  echter  geen*  invloed  op  het 
wezen  der  handeling. 

591.  Men  ziet  uit  het  bovenstaande  ,  dat  er  veel  overeenkomst 
is  tusschen  spel  en  weddingschap,  maar  tevens  dat  tusschen  beide 
een  wezenlijk  verschil  beslaat.  Ten  gevolge  van  beide  zou  men 
kunnen  meenen,  dat  de  winnende  partij  om  niet  bekomt,  wat  zij 
wint,  daar  zij  niets  daarvoor  in  de  plaats  behoeft  te  geven  aan  de 
tegenpartij.  Inderdaad  echter  is  het  voor  haar  het  tegenwigt,  of, 
zoo  men  wil,  de  prijs  van  het  gevaar,  dat  zij  zelve  heeft  geloopen, 
van  aan  de  andere  partij  te  moeten  betalen,  zoo  deze  de  winnende 
ware  geweest  (2). 

BegUgevolgen  van  spel  en  weddingschap. 

592.  Spel  en  weddingschap  missen  wel  in  regten  niet  alle  ge- 
volg, hunne  gevolgen  zi|n  echter  zeer  beperkt.  Onze  wetgever  ver- 
biedt wel  in  het  algemeen  noch  spel  (3) ,  noch  weddingschap ,  maar 
hij  handhaaft  ze  ook  niet ,  door  de  overeenkomsten  te  beschouwen 
als  geldige  bronnen  eener  deugdelijke  verbindtenis.  En  overeenkom- 
sten, ten  gevolge  waarvan  de  een  ten  koste  van  den  ander  zou  be- 
voordeeld worden ,  door  beide  partijen  aangegaan  in  de  hoop  of  de 
verwachting  van  de  winnende  te  zullen  zijn,  hadden  op  zoodanige 
handhaving  ook  geen  aanspraak.  De  wetgever  heeft  te  dien  aanzien 
spel  en  weddingschap  op  ééne  lijn  geplaatst,  en  stelt  in  art.  1825 
B.  W.  als  algemeenen  regel :  „  de  wet  staat  geene  regtsvordering 
toe  ter  zake  van  eene  schuld  uit  spel  of  uit  weddingschap  voortge- 
sproten" (4). 

593.  De  wet  staat  geene  regtsvordering  toe.  Duranton  is  van 
meening,  dat,  zoo  er  evenwel  eene  is  ingesteld,  de  zaak  zelfs  niet 
moet  worden  opgeroepen  en  op  de  rol  gebragt  (5).  Hiermede  zal 
men  zich  echter  bezwaarlijk  kunnen  vereenigen,  wanneer  men  be- 
denkt,   dat   over  iedere   regtsvordering,    die  werkelijk   is  ingesteld, 

(l)  Troplono  ,  n.  82 — 84.  —  (■)  Pothier  ,  n.  1 ;  duranton  ,  XVIII , 
n.  108.  —  (8)  Zie  echter  art.  410  en  476,  6^  C.  P.  —  (#)  Verg.  pothibb» 
n.  49  en  v.;  G.  N.  ft  Mot. ,  VI ,  bl.  252  en  v. ,  264  en  v.,  274  en  v.;  toul- 
LiBB ,  X  ,  n.  53 ;  duranton  ,  XVIII ,  n.  104  en  v. ;  troplono  ,  n.  35  en  t.  , 
93  en  v. ;  pont,  in  JRev.  d.  rev.  de  droity  VIII,  bl.  147;  de  fwto,  II» 
l  1014,  bl.  481;  3e  uitg.  g  1074,  bl.  595.  —  (6)  Duranton  ,  XVIII,  n.  109. 
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doop  den  regter  op  eenige  wijze  beslist  moet  worden;  dat  de  regter 
moet  beoordeelen ,  of  zij  ontvankelijk  of  wel  op  grond  der  wel  niet 
toegelaten  is,  en  dat  hij  dit  als  regter  alleen  kan  doen ,  wanneer  de 
zaak  op  de  rol  gebragt  en  opgeroepen  is.  Wanneer  de  gedaagde 
niet  in  regten  verschijnt,  zal  ook,  zoo  de  termijnen  en  lormahtciten 
JD  acht  genomen  zijn ,  tegen  hem  verstek  moeten  worden  verleend. 
Art.  76  W.  V.  B.  R.  toch  schrijft  dit  in  zoodanig  geval  in  hel  alge- 
meen voor,  en  bet  verleenen  van  verstek  is,  gelijk  ook  uil  die  wets- 
bepaling blijkt,  van  de  waarde  der  vordering  zelve  geheel  onaf- 
hankelijk. De  conclusiën  van  den  eischer  zullen  evenwel,  niettegen- 
staande het  verstek  (1),  niet  kunnen  worden  toegewezen ,  omdat  daar- 
toe noodig  is ,  dat  ze  den  regter  niet  onregtmatig  of  ongegrond  voor- 
komen, wat  het  geval  niet  kan  zijn,  waar  de  wet  uitdrukkelijk  zegt, 
geene  regtsvordering  toe  te  staan. 

594.  Wanneer  de  gedaagde  in  regten  verschijnt,  zal  hij  in  den 
regel  den  eisch  wel  tegenspreken,  op  grond  van  art.  1825  B.  W. 
Hij  zal  dit,  waar  schijnbaar  eene  andere  overeenkomst  is  aangegaan, 
wel  moeten  doen  ,  en  bewijzen,  dat  de  handeling ,  waarop  de  eisch 
wordt  gegrond,  inderdaad  spel  is  geweest,  zoo  hij  niet  den  eisch 
wil  laten  toewijzen.  Wanneer  het  intusschen  zeker  is,  dat  de  ge- 
vorderde schuld  uit  spel  of  uit  weddingschap  is  voortgesproten ,  dan 
geloof  ik ,  dat  zelfs  des  gedaagden  berusting  in  den  eisch  de  toewijzing 
daarvan  niet  ten  gevolge  kan  hebben.  Eene  regtsvordering  toch,  die 
de  wet  niet  toestaat,  kan  tot  geene  veroordeeling  leiden.  De  bepa- 
ling van  art.  i825  moet  dan  ook  geacht  worden  de  openbare  orde 
te  betreffen;  hare  kracht  kan  dus  ook  door  de  toestemming  der  tegen- 
partij niet  worden  verlamd. 

595.  De  regtsvordering  is  niet  toegelaten,  zoo  dikwijls  de  schuld 
oit  spel  of  uit  weddingschap  is  voortgesproten.  De  eerlijkheid  van 
het  spel  doet  daarbij  niets  af  (2) ,  niet  om  een  regtsvermoeden  van 
het  tegendeel ,  waartegen  geen  bewijs  zou  zijn  toegelaten  ,  maar  om 
de  algemeenheid  der  bepaling  van  art.  1825.  Het  is  daartoe  zelfs, 
gelijk  wij  reeds  zagen  „  niet  noodig,  dat  die  oorsprong  terstond  zi'gt- 
baar  zij;  hetzelfde  geldt  waar,  onder  den  vorm  eener  andere  over- 
eenkomst, inderdaad  slechts  spel  verborgen  was,  en  dit  dus  de  ware 
bron  der  gevorderde  schuld  uitmaakt.  Daarbij  zal  de  regter,  ter 
opsporing  van  de  bedoeling  der  partijen,  naauwkeurig  de  omstandig- 
heden moeten  onderzoeken,  en  liet  is  mogelijk,  dat  ook  dal  onder- 
zoek hem  tot  geen  volkomen  zekerheid  leidt.  In  allen  gevalle  zal 
echter  de  eisch  in  zoodanig  geval  niet  kunnen  worden  afgewezen,  zoo- 
lang niet  voldoende  bewezen  is ,  dat  de  bestaande  overeenkomst  inder^ 
daad  slechts  spel  is  geweest 


(1)      DVBAKTON,   t   S.  p.   —   (9)  TOULLIER,    X,   D.  53. 
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596.  Aan  den  anderen  kant  is  de  regtsvordering  ook  slechts  dan , 
op  grond  van  art.  1825  &  W.,  niet  toegelaten,  wanneer  de  schuld 
uit  spel  of  weddingschap  is  voortgesproten  (1).  Wanneer  eene  der 
partijen  geld  heeft  geleend ,  om  daarmede  het  verlorene  aan  den  win- 
ner te  betalen,  dan  moge  de  schuld  ter  gelegenheid  van  een  spel 
ontstaan  zijn,  voortgesproten  is  zij  niet  uit  spel,  maar  uit  ieening, 
en  art.  1825  is  dus  niet  van  toepassing.  Wanneer  de  uitleener  vreemd 
was  aan  het  spel ,  kan  zulks  naauwelijks  twijfelachtig  zijn;  de  wet 
toch  verbiedt  de  betaling  niet  van  uit  spel  of  weddingschap  voortge- 
sproten schulden ;  zij  verbiedt  zelfs  het  vrijwillig  betaalde  terug  te 
eischen ;  eene  leening ,  gedaan  om  te  betalen ,  moet  dus  ook  wel 
geldig  zijn  (2).  Maar  ook  wannéér  men  geld  van  een'  medespeler 
heeft  geleend,  moet,  natuurlijk  zoo  er  geen  bedrog. bij  heeft  plaats 
gehad ,  hetzelfde  worden  aangenomen  (3) ,  omdat  bet  zoo  even  ge- 
zegde ook  hier  van  toepassing  is,  en  het  voor  de  geldigheid  der 
leening  zelve  onverschillig  moet  wezen ,  van  wien  men  geld  geleend 
heeft.  Troplong  ,  die  het  tegendeel  beweert,  voert  daarvoor  aan, 
dat  „  Ie  pret  se  confond  alors  avec  Ie  jeu  Iui-*mêroe ;  il  est  destiné 
^  entretenir  Ie  joueur  dans  sa  passion  et  è  satisfaire  celle  da 
prêteur."  Wat  het  eerste  betreft ,  ik  kan  het  niet  toegeven ,  en 
hierin  ligt  juist  de  grond  mijner  meening.  Dat  de  verliezende  partij 
niet  betaalt,  is  geene  leening  van  het  verlorene.  Zelfs  wanneer  par- 
tijen overeenkwamen,  dat  zij  het  verlorene  van  den  winner  ter  leen 
zou  behouden ,  zou  er  daarom  geene  werkelijke  leening  hebben  plaats 
gehad,  en  zou  de  bepaling  van  art.  1827  B.  W.  daaraan  alle  kraclit 
ontnemen.  Maar  geheel  iets  anders  is  het,  wanneer  een  der  spelers 
van  den  ander  eene  zekere  hoeveelheid  gelds  leent,  om  daarmede 
verder  te  kunnen  spelen  en  het  verlies  te  betalen.  Spel  en  lee- 
ning is  dan  niet  één,  ze  zijn  afóonderlijke  handelingen,  en  bet  ge- 
leende is  wel  geleend  om  het  spel ,  maar  geene  schuld ,  uU  sfe\ 
voortgesproten.   . 

597.  Wat  het  andere  betreft,  het  doet  naar  mijne  meening  niets 
ter  zake.    De  wet  weigert  de  regtsvordering  niet  ter  zake  van  schul- 

(1.)  Art.  1825  B.  W.  is  daarom  van  geene  toepassing  op  koop  en  yerkoop 
van  loterijbriefjes  op  crediet ,  wat  er  overigens  van  de  geldigheid  of  onwaarde 
van  dergelijke  overeenkomsten  zijn  mag.  De  geldigheid  werd  betoogd  door 
c.  J.  FORTUYN ,  in  Jt.  S,f  II ,  bl.  385—388 ,  449  -  462 ;  mr.  h.  f.  ,  in  W. 
1038  ;  verg.  molster  ,  leis ,  bl.  38  en  t.  ;  —  de  onwaarde  door  8.  b.  nukerk  , 
in  S.  S.f  II,  bl.  437—440,  en  III,  bl.  14—16.  Zie  ook  in  dezen  zin  H. 
R.  10  Mei  1844,  v.  d.  h.  ,  J9.  i2.,  V,  bl.  268  en  v.,  bepaaldelijk  bl.  282  en 
V.;  V.  501;  Amsterdam  16  Nor.  1847,  W,  942;  arr.  Groningen  19  Dec. 
1845,  B.  B.y  IX,  bl.  383  en  v.  Anders  arr.  Groningen  7  Febr.  1840,  B 
5.,  V,  bl.  764;  kgr.  Rauwerd  26  Nov.  1842,  W,  367.  —  (»)  Trofloho,  n. 
66 ,  68  -  70.  -  (9)  Zoo  ook  zachariab  ,  II ,  {  386 ,  bl.  33 ,  n.  6  ;  Amsterdam 
21  Nov.  1856,  N.  B,  B,^  VII,  bl.  288.    Anders  troplono,  n.  67. 
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deo,  die  men  beeft  gemaakt  om  te  kunnen  spelen,  maar  alleen  ter 
zake  van  die ,  welke  werkelijk  uit  spel  of  weddingschap  zijn  voort- 
gesproten (4).  En  eene  bepaling  als  die  van  art.  1825  B.  W. , 
waarbij  eene  regtsvordering  wordt  geweigerd,  zal  toch  wel  geene 
uitbreiding  toelaten  tot  iets  anders,  dan  hetgeen  bepaaldelijk  valt  in 
de  termen  der  wet.  Bet  is  hierom,  dat  ik  geloof,  ook  niet  met 
TROPLONG  te  moeten  onderscheiden  tusschen  eene  leening,  die  gedaan 
wordt  om  te  spelen,  en  eene,  die  geschiedt  om  het  door  spelen 
verlorene  te  voldoen  (2).  In  beide  gevallen  spruit  de  schuld  uit  lee- 
ning voort  en  niet  uit  spel. 

598.  Hetzelfde  geldt,  wanneer  men,  in  plaats  van  geld  van  een' 
ander  te  leenen,  dezen  last  geeft  om  de  schuld,  uit  spel  of  wed- 
dingschap gesproten,  aan  de  winnende  partij  te  voldoen.  De  lastheb- 
ber kan  het  betaalde  van  den  lastgever  terugvorderen ;  hij  heeft  niet 
met  dezen  gespeeld,  maar  zijne  vordering  spruit  uit  de  lastgeving 
voort  (3).  Anders  zou  het  zijn ,  zoo  een  auder  zonder  lastgeving  de 
schuld  had  gekweten  (4).  Deze  zou  zich  daarbij  met  geen  vrucht  op 
eene  negotiorum  gestio  kunnen  beroepen  en  op  dien  grond,  volgens 
art  1393  B.  W.,  vergoeding  vragen  van  nuttige  of  noodzakelijke 
uitgaven ,  omdat  zijne  betaling  geene  nuttige  of  noodzakelijke  uitgave 
is,  daar  de  verliezende  partij,  volgens  art.  1825,  niet  tot  betaling  kon 
worden  aangesproken ,  en  volgens  art.  1828  het  betaalde  nu  niet  kan 
terugvorderen. 

599.  Wat  hem  betreft,  die  als  lasthebber  voor  een'  ander  heeft 
gespeeld,  ik  geloof,  dat  hem  geene  regtsvordering  tegen  den  last- 
gever toekomt  tot  vergoeding  van  gedane  voorschotten  en  kosten  (5). 
Mijns  bedunkens  is  deze  meening  gegrond  op  art.  1825  B.  W. 
zelf.  Hier  toch  is  de  schuld  niet  enkel  voortgesproten  uit  lastge- 
ving, maar  tevens  uit  spel.  De  lasthebber,  die  vergoeding  vraagt, 
kan  niet  volstaan  met  zich  op  de  lastgeving  te  beroepen,  hij  moet 
zich  tevens  beroepen  op  het  spel,  waardoor  bij  heeft  verloren  en  ten 
gevolge  waarvan  hij  uitgaven  heeft  gehad,  en  hij  zou,  zoo  zijne 
vordering  ontvankelijk  ware,  dat  verlies  en  het  bedrag  zijner  uitga- 
ven moeten  bewijzen.  De  lastgeving  zelve  heeft  de  schuld  niet  voort- 
gebragt,  deze  is  eerst  ontsproten  uit  het  spel;  maar  daarom  is  dan 
ook  de  regtsvordering  niet  toegelaten. 

600.  De  wet  maakt  op  de  algemeene  bepaling  van  art.  1825 
B.    W.   eene    uitzondering  ten  aanzien  eener  bepaalde  soort  van  spe- 


(t)  Verg.  2e  kgr.  Amsterdam  9  Junij  1866  ,  N.  JL  B.^  VI,  bl.  490  en 
T. ,  496.  —  (9)  Tboplono  ,  n.  66.  —  (S)  Tboplono  ,  n.  71 ;  font  ,  in  JRw. 
d,  rw.  d$  droit ,  VIII ,  bl.  150 ;  ch.  ballot  ,  in  Bev,  d,  r&v. ,  XIII ,  bl.  38 
en  T.  —  (4)  Troplonq  ,  n.  72.  —  (6)  Zie  ook  tboplono  ,  n,  73 — 78  ;  pont  , 
t  a.  p. ,  bl.  149  en  ▼.;  ballot,  t.  a.  p. *,  molstbb,  leUy  bl.  40  en  t. 
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len  ,  welke  zij  onder  die  bepaling  niet  begrepen  wil  hebben.  Hei 
zijn  „die  spelen,  welke  geschikt  zijn  tot  ligchaamsoefening,  als  het 
schermen ,  wedloopen  en  dergelijke" ;  art.  1 826  a  B.  W.  Het  nut 
dier  spelen  heeft  tot  hare  meer  gunstige  beschouwing  aanleiding  ge- 
geven (1).  Het  is  duidelijk,  dat  schermen  en  wedloopen  slechts  als 
voorbeelden  genoemd  zijn,  nevens  welke  andere  spelen,  die  dezelfde 
strekking  hebben ,  eveneens  beschouwd  moeten  worden  (2).  Met  name 
Igeldt  dit  van  het  zwemmen  om  strijd ,  het  kolven  en  kaatsen ,  welk 
aatste  in  art.  1966  C.  N.  uitdrukkelijk  was  genoemd. 

601.  Art.  1826  a  B.  W.  spreekt  van  spelen,  welke  geschikt  zijn 
tot  ligchaamsoefening.  Art.  1826  Wetb.  van  1830  sprak  ,  geheel  in 
navolging  der  officiële  vertaling  van  den  C.  N.,  van  spelen,  die  ge- 
schikt zijn  om  het  ügchaam  te  oefenen  en  vaardig  te  maken  (3), 
wat  misschien  eenigzins  ruimer  kon  worden  opgevat,  terwijl  art 
1966  C.  N.,  sprekende  van  .,jeux  qui  tiennent  è  Tadresse  et  è 
l'exercice  du  corps",  misschien  eene  nog  ruimere  opvatting  toelaat 
Dit  artikel  spreekt  dan  ook  met  name  van  het  wedrennen  met  wa- 
gens ,  wat  zeker  wel  gezegd  kan  worden  bevorderlijk  te  zijn 
„  è  Tadresse"  ,  maar  hetwelk  men  schijnbaar  niet  roet  hetzelfde  regt 
kan  beschouwen  als  geschikt  tot  ligchaamsoefening,  en  dus  als 
vallende  in  de  termen  onzer  wetsbepaling.  Voor  het  overige  wijst 
de  bepaling  omtrent  spelen,  welke  geschikt  zijn  tot  ligchaamsoefe- 
ning, genoegzaam  aan,  dat  de  geschiktheid  van  eenig  spel  lot  op- 
scherping  van  den  geest,  die  men  b.  v.  aan  het  schaakspel  toekent, 
niet  voldoende  is  om  dat  spel  te  doen  beschouwen  als  niet  begrepen 
in  art  1825  B.  W.  (4).  Maar  diezelfde  bepaling  komt  mij  overigens 
niet  bijzonder  bepaald  voor,  en  zal  niet  weinig  aanleiding  kunnen  ge- 
ven tot  verschil  van  meening  omtrent  de  vraag,  of  eenig  spel  tot  lig- 
chaamsoefening geschikt  is  of  niet  Wij  merken  slechts  aan ,  dat  door 
velen  ook  het  billardspel  als  zoodanig  beschouwd  pleegt  te  worden, 
en  dat  evenwel  dat  spel ,  zelfs  naar  art  1 966  C.  N.  geacht  wordt 
niet  in  de  uitzondering  te  vallen  (5).  Zoo  onze  jurisprudentie  op  dit 
punt  nog  zwijgt,  moet  dit  dus  aan  eene  andere  oorzaak  dan  aan  de 
duidelijkheid  der  wetsbepaling  worden  toegeschreven. 

602.  De  wet  laat  alzoo  eene  regtsvordering  toe  ter  zake  eener 
schuld,  uit  zoodanige  spelen  voortgesproten.  Art  1826  a  maakt  eene 
uitzondering  op  art  1825  en  mag  als  zoodanig  niet  worden  uitgebreid. 
Het  spreekt  slechts  van  spelen,  niet  van  weddingschap,  en  men  zal 
dus,    mijns  bedunkens,  ter  zake  eener  weddingschap  over  den  afloop 


(I)  Verg.  a  y.  et  Mot.,  VI,  bl.  265  en  ▼. ,  266  en  v.,  273  en  v.,  277; 
DURANTON,  XVIII,  n.  105,  110;  troplono,  d.  41 ,  48.  —  (9)  T&or- 
LONG,  n.  49.  — (8)  Voorduin,  V,  bl.  402  en  v.  -  (4)  Verg.  taoplonq, 
n.  60.  —  (5)  Tboplonq,  n.  57  ;  zachariab,  II,  §  386,  bl.  34  en  n.  2. 
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vao  zoodanig  spel ,  door  of  roet  derden  aangegaan ,  geene  regtsvorde- 
ring  kunnen  toelaten.    De  ratio  legis,   aanmoediging  dier  meer  gun- 
stig beschouwde  spelen,  geldt  dan  ook  vooral  voor  die  spelen  zelve, 
minder  voor  daarover  aangegane  weddingschappen  (4). 

603.  De  wet  staat  voorts  ook  ter  zake  van  die  spelen  de  toewij- 
zing der  regtsvordering  niet  onbepaald  toe ,  maar  laat  aan  *s  regtei*s 
beoordeeling  over ,  of  de  som ,  die  gevorderd  wordt ,  al  dan  niet  als 
overmatig  beschouwd  moet  worden,  met  andere  woorden,  of  hetgeen 
met  die  spelen  zou  worden  gewonnen  of  verloren ,  ook  misschien  van 
dien  aard  is,  dat  de  geschiktheid  van  het  spel  tot  ligchaamsoefening 
de  partijen  daartoe  niet  geleid  kan  hebben,  maar  het  spel  geheel 
strekt  tot  eene  gelegenheid  om  te  winnen  of  te  verliezen.  Bij  de 
beuordèeling  hiervan  zal  voorzeker  ook  op  den  stand  en  het  vermogen 
der  partijen  gelet  moeten  worden,  maar  dan  van  beide  partijen  en 
niet  juist  van  de  verliezende  alteen ,  omdat  de  winnende  evenzeer  vei*^ 
liezende  had  kunnen  worden  (2). 

604.  De  C.  N.  geeft  in  dat  geval  den  regter  slechts  de  bevoegd- 
heid om  den  eisch  ie  ontzeggen,!  niet  om  dien  toe  te  wijzen  tot  een 
minder  bedrag  (3).  ünze  wetgever  is  hiervan  afgeweken,  en  heeft  in 
art.  1826  b  B.  W.  den  regter  de  bevoegdheid  gegeven  om,  wan- 
neer hem  de  som  overmatig  toeschijnt,  den  eisch  te  ontzeggen  of  te 
verminderen  (4).  Of  dit  juist  „  in  vele  gevallen  nuttig  zijn  kan" ,  zoo 
als  ASSER  beweert,  zou  misschien  met  grond  betwijfeld  kunnen  wor- 
den; inderdaad  verandert  de  regter,  den  eisch  verminderende,  de 
overeenkomst  der  partijen,  die  in  dezen,  naar  het  schijnt,  liever  óf 
als  geheel  geldig ,  óf  sfis  niet  geldig  had  moeten  beschouwd  worden. 
Hoe  het  zij,  den  regter  is  nu  de  keuze  gelaten  tusschen  ontzegging 
en  vermindering  van  den  eisch,  en  hij  schijnt  nu  aan  het  een  of  het 
ander  de  voorkeur  te  moeten  geven,  naarmate  partijen  hem  voorkomen 
het  spel  mede  om  zijne  geschiktheid  tot  ligchaamsoefening,  of  wel 
alleen  als  spel  gespeeld  te  hebben.  In  het  laatste  geval  zal  de  reg- 
ter, mijns  bedunkens,  den  eisch  ook  dan  kunnen  ontzeggen ,  wanneer 
de  eischer ,  afwijkende  van  de  som ,  waarom  eigenlijk  gespeeld  is , 
slechts  een  minder  bedrag  eischte,  dat  op  zich  zelf  niet  overmatig 
geacht  zou  worden.  Die  vermindering  door  den  eischer  is  willekeu- 
rig, de  grond  van  zijn  eisch  blijft  desniettemin  het  spel,  zoo  als  het 
is  gespeeld  ,  en  hetwelk  als  zoodanig  in  aanmerking  moet  komen  (5). 

605.  Voor  het   overige  is  dan  de  algemeene  regel,   dat  ter  zake 


(1)  De  rede  van  den  tribun  bimeon  ,  in  C.  N,  et  Mot.  ^  VI,  bl.  266, 
schijnt  echter  tot  eene  andere  meening  te  leiden.  —  (S)  Dctkanton,  XV III, 
n.  112  en  t.  —  (•)  Verg.  pothieb,  n.  51 ;  mallevillb,  IV,  bl.  83;  duran- 
TOK ,  XVIIl,  n.  111;  TROPLONO,  n.  öl ;  zachariab,  TI,  l  386,  bl.  34,  n. 
3.   -  (-i)  AflSER,  l  849.  —  (S)  Verg.  dubahton,  XVIII,  n.  114. 
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van  schulden,  uit  spel  en  weddingschap  voortgesproten,  geene  regis- 
vordering  is  toegelaten.  Een  natuurlijk  gevolg  biervan  is,  dat  er 
tusschen  deze  en  andere  schulden  niet  alleen  van  regtswege  geene 
vergelijking  of  compensatie  plaats  heefl,  maar  dat  die  schulden  zelfs 
niet  met  goed  gevolg  tegen  andere  in  compensatie  kunnen  worden 
gebragt(l).  Vergelijking  toch  héefl,  volgens  art.  4463  a  B.  W., 
alleen  plaats  tusschen  twee  schulden,  die  voor  eene  dadelijke  op- 
eisching  vatbaar  zijn,  en  ontbreekt  dus,  waar  de  opeisching  geheel 
is  uitgesloten. 

606.  Ten  aanzien  dier  schulden  kan  zelfs  geene  geldige  schuldver^ 
nieuwing  plaats  hebben,  om  zoo  wegens  de  nieuwe  schuld  eene 
regtsvordering  mogelijk  te  maken,  die  wegens  de  oorspronkelijke  niet 
is  toegelaten.  Men  mag,  volgens  art.  4827  B.  W.,  de  bepalingen 
der  twee  voorgaande  artikelen  door  geene  schuldvernieuwing  ontwij- 
ken. De  C.  N.  behelst  zoodanige  bepaling  niet,  die  door  onzen  wet- 
gever is  gemaakt,  ten  einde  te  voorkomen,  dat  door  middel  eener 
schuldvernieuwing  de  verbiedende  bepalingen  der  voorafgaande  verorde- 
ningen soms  mogten  worden  ontzenuwd  en  verijdeld  (2).  Wanneer 
alzoo  voor  eene  speeischuld  eene  schuldbekentenis  is  afgegeven ,  of  op 
eenige  andere  wijze  eene  andere  schuld  in  de  plaats  der  speeischuld 
is  gesteld,  dan  kan  hij,  tegen  wien  ter  zake  eener  schuld,  uit  spel 
en  weddingschap  voortgesproten,  geene  regtsvordering  is  toegelaten, 
den  oorsprong  en  de  ware  oorzaak  der  schuld,  waarop  de  vordering 
gegrond  is,  bewijzen;  en  is  die  vordering,  zoo  het  bewijs  gele- 
verd is,  even  weinig  toegelaten,  als  wanneer  zij  regtstreeks  op  spel 
of  weddingschap  was  gegrond  (3). 

607.  De  wetgever,  die  geene  regtsvordering  wilde  toelaten  tot 
opeisching  der  schuld ,  uit  spel  of  weddingschap  voortgesproten,  heeft 
ook  aan  hem ,  die  het  verlorene  vrijwillig  heeft  betaald ,  de  gelegen- 
heid benomen  om  het  betaalde  terug  te  eischen.  Deze  bepaling  van 
art.  1828  B.  W.,  in  strijd  met  de  voorschriften  van  bet  Romeinscbe 
regt(4),  is  in  overeenstemming  met  art.  4967  C.  N.  Zij  schijnt  door 
meer  dan  ééne  reden  te  worden  aanbevolen  (3).  Vooreerst  kan  meo 
z^gS^n :   „in  pari   causa  melior  est  causa  possidentis."    Men  kan  er 


(1)  Zachabiab,  IT,  i  386,  bl.  33.  —  (9)  Asseb,  {  849.  Verg.  ds 
piNTo,  }  1015,  bl.  481 ;  8e  uitg.  §  1075,  bl.  595  en  t.  —  (S)  Malletillb, 
lY,  bl.  82;  TOULLIE&,  X,  n.  53;  dubanton,  XVIII,  n.  107;  tbofi/OHO, 
n.  59  en  ▼. ;  sachabiae,  II,  ^  386,  bl.  33  en  v. ;  lipman  ,  bl.  542;  schül- 
LEB  ,  op  art.  1827  B.  W,  —  (4)  Zie  1.  4  S  1  t  2,  D.  de  aieatorihu  (XI ,  5); 
l.  l  C,  de  aleatoriius  et  alearum  lueu  (III ,  43).  —  (S)  Verg.  pothieb,  n. 
63  en  t.;  C,  JV.  et  Mot.^  VI,  bl.  256,  266,  275  en  ▼.;  toullbb,  VI,  o. 
381  en  t.  ;  tboplono,  n.  182—191;  dubanton,  XVIII,  n.  115;  satubniv 
viDAL,  in  Sev.  d.  rev,  de  droit,  IV,  bL  126  en  t.;  de  pikto,  II,  {  1016t 
bl.  482  ;  3e  uitg.  {  1076,  bl.  596;  schülleb,  op  art.  1828  B.  W. 
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bijvoegen,   dat   de   verliezende   partij  voorzeker  beeft  gespeeld  in  de 
hoop  van  te  winnen  en  daardoor  voordeel  te  genieten,  maar  dat  zy 
dan  nu  ook  de  schade  moet  dragen,    nu  de  kans  haar  ongunstig  is 
geweest  en  zij  vrijwillig  daaraan  gevolg  heeft  gegeven.    Zij  heeft  be- 
taald, omdat  zij  begreep,  dat  de  eerlijkheid  en  bare  eer  zulks  vorderde, 
maar  moet  dan  ook  daarop  niet  terug  kunnen  komen,  vooral  niet  ten  koste 
eener   winnende  partij,   die  misschien  door  het  gewonneoe  niet  eens 
werkelijk  is  gebaat.     Wel  was  het  verlorene  niet  verschuldigd,  omdat 
het  niet  kon  worden  ingevorderd,  en  is  er  dus  iets  betaald,  hetwelk 
regtens  niet     verschuldigd    was,    maar  het  is  betaald  ter  vervulling 
eeoer  zoogenaamde  natuurlijke  verbindtenis  (i),   om  zich  te  ontslaan 
van  eene  verpligting,  die  de  verliezende  partij  tegenover  de  winnende 
meende  te  hebbeu ,  en  de  uitsluiting  der  terugvordering  is  alzoo  in 
overeenstemming  met  de  algemeene  bepaling  van  art  1395  b  B.  W. 
Eindelijk  schijnt  art  1828  zelfs  een  natuurlijk  gevolg  te  zijn  van  art. 
1825*  B.   W.,   hetwelk  in    het  algemeen  ter  zake  eener  uit  spel  of 
weddingschap  voortgesproten  schuld  geene  regtsvordering  wil  hebben 
toegelaten,  maar  ten  gevolge  waarvan  deze  dan  ook  niet  alleen  ont- 
zegd is  aan  hem,  die  de  voldoening  der  schuld  in  regten  wil  vorde- 
ren,  maar  ook  aan  hem,   die  het  betaalde  zou  willen  terugeischen; 
omdat  voorzeker  ook  zoodanige  regtsvordering  eene  vordering  zou  zijn 
ter  zake  eener  schuld,  uit  spel  of  weddingschap  voortgesproten  (2). 

608.  Art.  1828  B.  W.  veronderstelt,  dat  het  verlorene  vrywü- 
lig  is  betaald.  Opzoomer  acht  de  beteekenis  van  dit  wooid  onzeker ; 
vraagt ,  of  het  alleen  aanduidt ,  dat  de  betaling  het  gevolg  moet  zijn 
van  een  vrij  besluit ,  waarbij  alle  dwang ,  alle  geweld  is  uitgesloten , 
en  het  volstrekt  niet  in  aanmerking  komt ,  of  de  betaler  in  dwaling 
was,  en  in  den  waan  verkeerde,  óf  dat  bij  geene  speelschuld  be- 
taalde ,  óf  dat  eene  speelschuld  met  eene  andere  schuld  gelijk  staat  (3). 
Het  schijnt,  dat  die  schrijver  meer  overhelt  om  aan  te  nemen,  dat 
„vrijwillig"  moet  worden  opgevat  in  den  zin  van  „willens  en  we- 
tenfit*",  naet  dat  gevolg,  dat  het  noodig  zou  zijn,  dat  de  verliezende 
partij  betaald  heeft,  wetende,  dat  zij  daartoe  niet  verpligt  was.  Ik 
gelooft  dat  hij,  wat  het  laatste  betreft,  te  ver  gaat;  dat  tot  zooda- 
nige opvatting  noch  in  het  woord  zelf,  noch  elders  eenige  aanleiding 
is  te  vinden,  en  dat  er  eene  bepaalde  aanleiding  zou  moeten  bestaan 
om  tot  eene  vrijwillige  betaling  meer  te  vorderen  dan  eene  betaling 
uit  vrijen  wil.  In  dezen  zin  werd  het  dan  ook  opgevat  door  de  Re- 
gering in  een  door  haar  gegeven  antwoord,  toen  voorgesteld  werd 
om    in  dit  artikel  ook  van  geweld  te  spreken ,   hetgeen  de  Regering 

(1)  Verg.  hierboven  VI ,  n.  31  en  t.  -  (9)  Zie  ook  H.  B.  8  Febr.  1850, 
ir.  1122;  y.  d.  h.,  B,  £,,  XI,  bL  225-242.  -  (S)  Op&ooiibb,  III,  bl. 
226  en  t. 
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ongepast  achtte,  waar  sprake  is  van  vrijwillige  betaling  (1).  Het  vrij- 
willige ziet  slechts  op  de  betaling  zelve,  en  wel  in  betrekking  tot  de 
schuld ,  die  men  heeft  betaald ,  niet  op  de  reden ,  waarom)  zij  wordt 
betaald.  Vrijwillige  betaling  van  het  verlorene  sluit  dus  in  zich  de 
wetenschap ,  dat  men  eene  speelschuld  betaalde ,  maar  verder  mag 
men  niet  gaan.  Het  zou  trouwens  ook  bezwaarlijk  zijn  omtrent  bet 
meerdere  de  noodige  zekerheid  te  bekomen. 

609.  Art.  1828  B.  W.  laat  eene  uitzondering  toe  voor  het  geval, 
dat  van  den  kant  van  dengene ,  die  gewonnen  heeft ,  bedrog ,  list  of 
opligting  heeft  plaats  gehad.  Onder  opligting  schijnt  men  bier  te 
moeten  verstaan  het  bezigen  van  bedriegelijke  middelen  om  iemand 
tot  spel  over  te  halen ,  en  zich  daardoor  van  zijn  geld  meester  te 
maken  (2).  Bij  de  beraadslaging  werd ,  gelijk  wij  zoo  even  zagen , 
voorgesteld ,  daarbij  ook  van  geweld  te  spreken ;  en  men  schijnt  daar- 
uit met  opzooMER  te  mogen  afleiden,  dat  de  voorstellers  van  roee- 
ning  waren,  dat  het  bedrog  enz.  bij  de  betaling  zou  hebben  plaats 
gehad.  Dat  ook  de  Regering  daarmede  instemde ,  meen  ik  te  moeten 
betwisten ,  daar  dan  haar  antwoord  zou  hebben  moeten  leiden  tot  weg- 
lating der  geheele  slotbepaling  van  art.  4828.  Voor  het  overige  ben 
ik  het  met  dien  schrijver  eens,  dat  hier  gedacht  moet  worden  aan 
een  bedrog  enz.  bij  het  spel  zelf  (3).  Dat  het  *van  zelf  spreekt ,  dat 
eene  betaling  ten  gevolge  van  bedrog  niet  verbindende  kan  zijn ,  zou 
ik  liever  niet  als  bewijs  dier  stelling  aanvoeren.  Meer  schijnt  het  af 
te  doen,  dat  de  wet  spreekt  van  bedrog  enz.  van  den  kant  niet  vao 
dengene ,  die  ontvangen  heeft ,  maar  van  dengene ,  die  gewonnen 
heeft,  hetgeen  doet  denken  aan  een  winnen  door  bedrog,  en  dus  aan 
bedrog  bij  het  spel.  Duidelijker  nog  ligt  die  bedoeling  in  de  vroe- 
ger ontworpen  redactie  van  art.  1967  C.  N.,  te  dezen  aanzien  lui- 
dende: „néanmoins  Taction  en  répetition  est  admise  par  la  voie  de 
la  police  correctionnelle ,  quand  il  y  a  eu,  de  la  part  de  Tun  des 
joueurs ,  dol ,  superchérie  ou  escroquerie."  En  alle  twijfel  omtrent  die 
bedoeling  houdt  op,  wanneer  men  leest,  wat  de  trihun  duveyricr 
zeidQ:  „un  seul  cas  peut  autoriser  et  même  imposer  impériensement 
la  nécessité  de  la  restitution;  c*est  Ie  cas  oü  Ie  dol,  la  fraude,  la 
superchérie,  auraient  dirigé  Ie  hasard  ou  la  cofnbinaison  du  jeu,  et 
déierminé  Ie  sort"  (i), 

610.  Art.  4828  B.  W.  veronderstelt,  dat  er  betaling  der  speel- 
schuld heeft  plaats  gehad.  Het  is  niet  noodig,  dat  die  schuld  juist  in 
geld    zij    betaald ,    zij   kan  ook  betaald  zijn  in  roerende  of  onroerende 


(1)  VooBDüiN,  V,  bl.  403.  —  (»)  Verg.  H.  R.  27  Nov.  1849,  JT.  1099; 
Y.  D.  H. ,  Strafr,  1849,  II ,  bl.  270  en  v. ,  en  de  conclusie  Tan  den  adv.  gen. 
mr.  ABNTZENIU8 ,  ald,  bl.  265  en  y.  —  (S)  Opzoombr  ,  III ,  bl.  227  ea  r. 
Verg.  TBOPLONO ,  n.  197.  —  (1)  C.  N.  et  Mot, ,  VI ,  bl.  276. 
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goederen,  mits  deze  niet  ter  beschikking  van  den  winner  zijn  gesteld 
om  ze  te  verkoopen ,  en  uit  de  opbrengst  het  zijne  te  erlangen ,  in 
welk  geval  de  betaling  niet  vóór  de  ontvangst  der  koopsom  zou  heb- 
ben plaats  gehad,  maar  die  goederen  zelve  ter  voldoening  zijn  over- 
gedragen,  en  verkocht  voor  de  schuld,  met  dat  gevolg,  dat  deze  ge- 
acht zal  worden  daardoor  voldaan  te  zijn.  Hetzelfde  geldt  in  gelijke 
gevallen ,  wanneer  de  verliezende  aan  de  winnende  partij  eene  schuld- 
vordering ,  een*  wissel  of  ander  jiandelspapier  heeft  overgedragen  (4). 
De  betaling  zelve  moet  door  hem,  die  er  zich  op  beroept,  bewezen 
worden  (2). 

6ii.  Het  betaalde  kan  teruggevorderd  worden,  wanneer  hij,  die 
het  terugvordert,  bewijst,  dat  van  den  kant  van  dengene,  die  ge- 
wonnen heeft,  bedrog,  list  of  opligting  bij  het  spel  heeft  plaats  ge- 
had. Het  kan  eveneens  teruggevorderd  worden,  zoo  hij  bewijst,  dat 
bet  niet  vrijwillig,  maar  door  dwang  is  betaald,  want  de  wet  sluit 
de  terugvordering  juist  dan  uit,  wanneer  vrijwillig  betaald  is.  Voor 
het  overige  is,  volgens  art.  4828,  in  geen  geval  de  terugvordering 
toegelaten.  Die  uitdrukking  „  in  geen  geval"  is  minder  gelukkig  ge- 
kozen en  niet  geheel  waar.  De  wetgever  schijnt  daarbij  het  oog  ge- 
had te  hebben  op  de  in  art.  4825  en  4826  bedoelde  gevallen,  en 
beeft  dus  daardoor  de  terugvordering  uitgesloten,  hetzij  de  betaling 
beeft  plaats  gehad  voor  eene  schuld,  die  niet,  of  voor  eene,  die  wel 
in  regten  kon  worden  gevorderd  (3).  Dit  is  vooral  aannemelijk ,  wan- 
neer men  het  oog  slaat  op  art.  1967  C.  N.,  hetwelk  onmiddellijk  op 
arL  4965  en  1966  volgt,  en  niet,  gelijk  ons  art.  4828,  door  de  be- 
paling van  art.  1827  daarvan  is  afgescheiden. 

612.  Het  betaalde  kan  echter  zonder  twijfel  en  niettegenstaande 
de  algemeene  bepaling  van  art.  1828  B.  W.  zeer  wel  worden  terug- 
gevorderd, wanneer  hij,  die  betaalde,  niet  bekwaam  was  om  te  beta- 
len; wanneer  b.  v.  een  minderjarige,  een  onder  curatele  gestelde,  of 
eene  getrouwde  vrouw,  eene  uit  spel  of  weddingschap  voortgesproten 
schuld  betaald  heeft  (4).  De  aanhef  van  art.  1 828  B.  W.  sluit  dit 
niet  uit  en  kan  het  niet  uitsluiten.  Dit  artikel  toch  ziet  alleen  op 
eene  terugvordering  op  grond  van  den  aard  der  betaalde  schuld, 
maar  niet  op  die,  welke  het  gevolg  zou  zijn  van  een  gebrek,  dat  aan 
de  betaling  kleeft.  Sprekende  van  hetgeen  vrijwillig  is  betaald,  ver- 
onderstelt het  natuurlijk  eene  op  zich  zelve  geldige  betaling.  Maar  de 
betaling,  waarvan  wij  hier  spreken,  zou,  volgens  arL  1420  a  B.  W., 
niet  geldig  wezen;  het  betaalde  moet  dus  uit  dezen  hoofde  terugge- 
vorderd kunnen  worden,  al  is  het  ook  vrijwillig  betaald. 


(1)  Verg.  TBOPLONQ,  n.  192—196.  —  (•)  Dubamton,  XVIIl ,  n.  116.  — 
(S)  DuEAHTON,  t.  a.  p.  —  (4)  Verg.  düybtkibb,  in  C.  iV.  et  Mot. ,  VI ,  bl. 
277;  DT7&ANT0N,  XVIII ,  n.  117—119;  tboplomo  ,  n.  199;  zachasiae,  II, 
I  386,  bl.  34  en  n.  4. 
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613.  Eene  bepaalde  behandeling  verdienen  nog  die  gevallen, 
waarin  beide  partijen  datgene ,  waarom  zij  spelen  of  wedden ,  op  de  tafel 
leggen  ter  beschikking  van  hem,  die  winnen  zal,  of  wel  waarin  z^ 
het  aan  een'  derde  ter  hand  stellen,  om  het  aan  de  winnende  partij 
over  te  geven.  Wanneer  de  winnende  in  het  eerste  geval  het  geld 
tot  zich  heeft  genomen  ,  of  het  in  het  tweede  geval  van  den  derde 
heeft  ontvangen,  dan  is  de  schuld  betaald,  en  het  betaalde  kao  even 
weinig  worden  teruggevorderd,  als  wanneer  het  na  afloop  van  bet 
spel  of  van  de  weddingschap  door  de  verliezende  partij  regtstreeks 
aan  de  winnende  was  ter  hand  gesteld. 

614.  Maar  hoe,  zoo  in  het  eerste  geval  de  verliezende  partij, 
hetgeen  zij  heeft  ingezet,  terugneemt?  Duranton  en  zachariae  zgn 
van  meening,  dat  de  winnende  partij  dan  kan  eischen,  dat  het  ge- 
wonnene  hem  worde  teruggegeven  (1).  Troplong  is  van  eene  te- 
genovergestelde meening  (2) ,  die  mij  de  ware  voorkomt.  Men  mag 
hier,  mijns  bedunkens,  niet  spreken  van  eene  voorwaardelijke  voor- 
uitbetaling; het  is  toch  zoo  zeer  waar,  dat  de  eene  partij  niet  aao 
de  andere  heeft  betaald,  dat  het  nog  van  den  afloop  van  bet  spel  of 
van  de  weddingschap  moet  afhangen,  wie  regt  op  den  inzet  hebben  zal. 
De  betaling  heeft  dus  eerst  plaats  gehad ,  wanneer  de  winnende  partij 
dien  inzet  werkelijk  tot  zich  heefl  genomen.  Werd  die  hem  later 
ontnomen,  zoo  zou  dit  diefstal  zijn;  maar  zoo  de  inzet  werd  terugge- 
nomen, vóórdat  de  winnende  partij  dien  had  ontvangen,  dan  is  daar- 
door wel  het  doel  van  den  inzet  verijdeld ,  en  de  winnende  partQ 
verstoken  van  datgene ,  waarop  zij  ten  gevolge  der  overeenkomst  aan- 
spraak zou  hebben  gehad,  maar  zij  staat  dan  daarin  geheel  gelijk  met 
iedere  andere  winnende  partij ;  want  of  er  geen  inzet  heeft  plaats  ge- 
had, en  of  het  doel  van  den  inzet  verijdeld  is,  komt  op  hetzelfde 
neer.  De  winnende  partij  zou  dus  het  gewonnene  niet  kunnen  vor- 
deren als  hem  ontnomen,  want  hij  heeft  het  nog  niet  gehad;  hij  zou 
het  alleen  kunnen  vorderen ,  als  hem  krachtens  het  spel  of  de  wed- 
dingschap toekomende,  maar  hij  zou  dan  tevens  die  vordering  op  de 
bepaling  van  art.  1825  B.  W.  moeten  zien  afstuiten.  De  inzet  strekt 
slechts  tot  meerderen  waarborg  voor  de  betaling  van  bet  verlorene, 
maar  doet  op  zich  zelf  noch  de  handeling,  noch  de  regtsbetrekking 
der  partijen  van  aard  veranderen. 

915.  Hetzelfde  geldt,  wanneer  het  geld  aan  een'  derde  was  ter 
hand  gesteld ,  maar  de  verliezer  bet  van  dezen  terugnam.  Duranton 
en  ZACHARIAE  kennen  ook  hier  eene  vordering  ^toe  tegen  den  derde, 
betzij  deze  het  hem  in  bewaring  gegevene  aan  den  verliezer  teruggaf, 
of  wel   eenvoudig  de  afgifte  aan  de  winnende  partij  weigerde.    Haar 


(1)    DxjBANTON,    XVIII,  n.  116;   iachabiae,    II,    {386,  bL  34  en  n. 
5.  —  (9)  Tboplono,  n.  200. 
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ook  hier  komt  mij  de  tegenovergestelde  meening  van  troplong  de 
ware  voor.  Vooruitbetaling  heeft  hier  niet  meer  plaats  dan  in  het 
zoo  even  bedoeld  geval.  De  winnende  partij  heeft  dus  door  betaling 
nog  geen  regt  op  het  gewonnene  gekregen,  want  het  is  juist  de  be- 
taling, die  hij  verlangt.  De  derde  moet  als  een  bewaarnemer  be- 
schouwd worden,  maar  tevens  als  een  lasthebber,  voor  zoo  ver  hij 
zal  moeten  teruggeven  aan  een'  ander  dan  van  wien  hij  in  bewaring 
ontving.  De  winnende  partij  kan  als  bewaargever  van  hetgeen  hij 
heeft  ingezet  de  teruggave  vorderen,  maar  voor  hetgeen  de  andere 
partij  heeft  ingezet,  heeft  bij  als  zoodanig  tegen  den  derde  geene 
vordering.  Hij  zou  bovendien  die  vordering  alweder  moeten  gronden 
op  het  spel  of  de  weddingschap,  op  grond  waarvan  juist  hij  den  in- 
zet zou  moeten  ontvangen,  maar  dan  moest  ook  alweder  zijne  vorde- 
ring op  de  bepaling  van  art.  1825  afstuiten.  Het  zal  toch  wel  niet 
aannemelijk  zijn ,  en  wordt  zelfs  door  de  algemeene  bewoordingen  van 
art  1825  gewraakt  dat  eene  regtsvordering ,  niet  toegelaten  tegen 
de  verliezende  partij  zelve,  wel  toegelaten  zou  wezen  tegen  een' 
derde,  die  alleen  als  houder  voor  gene  met  de  zaak  iets  te  maken 
heeft  (1). 


(1)    Verg.  TROPLONG ,  n.  202.    Zie  dujunton  en  sacha&xab  ,  t  «.  p. 
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Begrip  van  Uutgeving. 


616.  Wij  zijn  thans  genaderd  tot  eene  overeenkomst ,  waarvaneen 
veelvuldig  gebruik  wordt  gemaakt ,  en  die  in  den  handel  en  het  maat- 
schappelijk  verkeer  der  menschen  onderling  een  uitgebreid  nut  ople- 
vert. Men  kan  alles  niet  zelf  verrigten;  men  kan  niet  overal  en  niet 
gelijktijdig  op  verschillende  plaatsen  zelf  tegenwoordig  zijn;  men  is 
dikwijls  door  ziekte  of  andere  beletselen  verhinderd ,  zelf  werkzaam 
te  wezen;  soms  ook,  wanneer  men  zelf  zou  kunnen  handelen,  wil 
men  dit  toch  liever  niet,  omdat  men  ongenegen  is  of  het  minder 
voordeelig  acht,  zelf  met  een*  derde,  met  wien  gehandeld  moet  wor- 
den, in  aanraking  te  komen.  In  dit  alles  wordt  door  de  lastgeving 
voorzien  (1).  De  regten  van  den  lastgever  worden  daardoor  niet  uit- 
gebreid, maar  de  uitoefening  dier  regten  wordt  er  aanzienlijk  door 
bevorderd  en  in  veel  ruimeren  kring  mogelijk  gemaakt 

(1.)    Yerg.  C.  N.  ét  Moi,^  VI,  bl.  307;  troflono,  Du  mandata  n.  1 ,  «o 
Préf.  n.  1. 
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617.  Onze  wetgever  bepaalt  in  art.  1829  B.  W.  lastgeving  als 
„eene  overeenkomst,  waarbij  iemand  aan  eenen  anderen  de roagt  geeft, 
en  deze  aanneemt,  om  eene  zaak  voor  den  lastgever,  in  deszelfs 
naam,  te  verrigten."  Deze  bepaling  is  echter  niet  alleen  minder  juist 
voor  zoo  ver  zij  spreekt  van  het  geven  van  magt,  maar  bepaaldelijk 
onjuist,  voor  zoo  ver  volgens  haar  tot  het  wezen  der  lastgeving  zou 
behooren,  dat  de  lasthebber  moet  handelen  in  naam  van  den  lastge- 
ver. De  verdere  ontwikkeling  van  het  begrip  van  lastgeving  zal  dit, 
mijns  bedunkens,  genoegzaam  aantoonen.  Bij  voorraad  meen  ik  de 
lastgeving  te  kunnen  bepalen  als  eene  overeenkomst,  of,  zoo  men 
liever  wil ,  eene  door  de  enkele  overeenstemming  voltrokkene ,  weder- 
keerige  overeenkomst,  waarbij  de  eene  partij  aan  de  andere  op- 
draagt en  deze  op  zich  neemt,  om  eenige  handeling  voor  gene  te 
verrigten  (1). 

618.  Lastgeving  is  eene   overeenkomst  (2) ,   en  wordt  ook  door 
ODzeo  wetgever  aldus  genoemd.    Ik  geloof,   dat  art.  1829  B.  W.  in 
zoo  ver  de  voorkeur  verdient  boven  arL  1984  C.  N.,    welks  eerste 
lid,   Ie  roandat  ou  procuration  bepalende  als  „un  acte  par  lequel  une 
personne  donne  è  un  autre  Ie  pouvoir  de  faire "  enz. ,    inderdaad  eene 
bepaling  geeft  van  den  last  of  de  volmagt,   als  daad  van  den  lastge- 
ver alleen.    Men  mag  daarom  echter  niet  met  asser  zeggen,   dat  de 
Fransche  wetgever  de  lastgeving  met  de  volmagt  beeft  verward,    en 
uit   het  oog  heeft  verloren,  dat  het  eigenlijk  contract  door  den  een- 
stemmigen   wil   der  partijen  wordt  daargesteld  (3).    De  bloote  inzage 
toch    van   art.  1984  C.  N.  is  voldoende  om  die  bewering  te  weder- 
leggen;  daar  het  tweede  lid  uitdrukkelijk  bepaalt,   dat  de  overeen- 
komst  eerst   gevormd   wordt  door  de  aanmaning  van  den  lasthebber. 
De   Fransche   wetgever  heeft  dus  wel  in  het  oog  gehouden,    dat  de 
overeenkomst  door  den  eenstemmigen  wil  van  beide  partijen  tot  stand 
komt;    hij  heeft  ook  die  overeenkomst  zeer  bepaald  van  de  volmagt 
onderscheiden.    Maar    terwijl  het  woord  tnandat  niet  alleen  gebezigd 
wordt   voor  de  overeenkomst,  maar  ook  voor  de  volmagt,   en  alzoo 
als   van  gelijke  beteekenis  met  procuration,    de  uitdrukking  van  den 
wil  des  lastgevers,  heeft  die  wetgever,  bij  de  bepaling  in  art  1984 a 
B.  W.,  het  woord  in  dezen  laatsten  zin  opgevat  (4). 

619.  Wij    spraken  van   de  volmagt  in  tegenoverstelling  van  de 
lastgeving.    Zij  is  bet,  wat  in  art.  1830  B.  W.  hd  genoemd  wordt, 


(1)  Zie  andere  bepalingen ,  o.  a.  bij  pothibr  ,  IVmté  du  conirat  d*  mandat , 
n.  1;  TBOPLONo,  n.  6\  dubanton  ,  XVIII,  n.  191;  xachabiab,  II,  {  410, 
bl.  51  ;  ▼.  A86EN ,  {  362 ,  bl.  385.  —  (9)  Verg.  mr.  j.  schouten  ,  Onderzoek » 
of  de  loêtgevr  wettig  afêtand  kan  doen  van  het  vermogen,  dat  art.  1861  B- 
W.  hem  toekent  (Amst.  1844),  §2,  bl.  8—6.  —  (S)  Asseb,  {  860.  —  (4) 
Verg.  C.  N,  et  Mot. ,  VI ,  bl.  286 ,  292 ;  dubanton  ,  XVIII ,  n.  189 ;  tbof- 
LONQy  n.  6.    Zie  ook  potHisBy  n.  2  en  y. ,  18  en  y. 
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tusschen  het  geven  en  het  aannemen  waarvan  daar  bepaaldelijk  wordt 
onderscheiden;  terwijl  die  last  ook  bij  monde  kan  worden  gegeven  en 
aangenomen,  en  het  tweede  lid  ook  uitdrukkelijk  van  eeoe  stilzwij- 
gende aanneming  spreekt.  Hieruit  volgt,  dat  asser  ten  onregle  be- 
weert, dat  de  volmagt  het  bewijs  der  overeenkomst  oplevert  (1); 
en  zoo  drukt  de  pinto  zich  eveneens  onjuist  uit,  wanneer  hij  zegt, 
dat  last  of  volmagt  is  de  akte,  waarbij  de  overeenkomst  van  lastge- 
ving  wordt  daargesteld,  de  titel,  het  bewijs  derzelve  (2).  Volmagt 
wordt  in  eene  ruimere  en  in  eene  engere  beteekenis  gebezigd.  In  den 
eersten  zin  is  zij  dan  eens  gelijkbeteekenend  met  de  lastgeviog  zelve , 
en  komt  b.  v.  aldus  voor  in  art.  1839  B.  W.;  dan  eens  meer  be- 
paaldelijk met  last,  zoodat  zij  de  handeling  van  den  lastgever  als  zoo- 
danig uitdrukt,  die  in  vereeniging  met  de  aanneming  door  den  last- 
hebber de  lastgeving  uitmaakt.  In  den  engeren  zin,  waarin  bet 
woord  bepaaldelijk  in  art.  1851  B.  W.  voorkomt,  is  aj  de  akte, 
waarin  datgene,  wat  zij  in  ruimeren  zin  beteekent,  is  vermeld.  In  dien 
zin  kan  zij  dus  zijn  de  titel,  het  bewijs  der  lastgeving,  wanneer  in  baar  de 
overeenstemmende  wil  van  beide  partijen  is  geconstateerd;  maar  kan 
zij  ook  enkel  den  last,  door  den  lastgever  gegeven,  vermelden,  en 
levert  zij  in  dit  geval  onmiddellijk  slechts  het  bewijs  op  van  dien  last. 
Het  bewijs  der  lastgeving,  als  overeenkomst,  ligt  dan  niet  regtsireeks 
in  die  volmagt  opgesloten,  maar  kan  slechts  uit  haar  in  verband  met 
andere  omstandigheden  afgeleid  worden,  b.  v.  daaruit,  dat  zich  die 
volmagt  met  toestemming  van  den  lasthebbar  in  handen  van  dezen 
bevindt. 

620.  Tot  de  lastgeving  als  overeenkomst  behooren  noodzakelijk 
twee  partijen,  waarvan  de  eene  den  last  geeft,  de  andere  dien  aan- 
neemt (3).  De  eerste  wordt  lastgever  genoemd,  de  andere  draagt  ge- 
woonlijk den  naam  van  lasthebber,  maar  wordt  in  art.  1833,  1836 
en  1841  zaakgelastigde,  en  in  bet  laatstgenoemd  artikel,  even  als  io 
art.  134  B.  W.,  ook  gevolmagtigde ,  elders  ook  gemagtigde  geheeten 
Wij  zagen  reeds,  dat  het  geven  van  den  last  alleen,  zonder  dat  die 
is  aangenomen,  geene  lastgeving  uitmaakt.  Aan  den  anderen  kant  b 
ook  het  verrigten  eener  zaak  voor  een' ander,  zonder  daartoe  bekomen 
last,  geen  teeken  van  lastgeving,  maar  enkel  eene  waarneming  van 
eens  anders  belangen,  eene  negotiorum  gestio. 

621.  Wij  noemden  de  lastgeving  eene  door  de  enkele  overeen- 
stemming voltrokkene  overeenkomst.  Door  haar  toch ,  door  die  over- 
eenkomst zelve,  ontstaat,  zonder  dat  daaraan,  gelijk  bij  bewaarge- 
ving, eenig  gevolg  behoeft  gegeven  te  zijn,   eene  volledige  verbind- 


(1)    AssEB,    i   850.  —   (9)    Db  pinto,    II,    2  1017,    bl.  482;    Ze  wtg. 
2  1077 ,  bl.  596  en  y.  —  (S)  Verg.  pothieb  ,  a.  1 ;  troplomo  ,  n,  12.  ^ 
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tenis  tasschen  partijen,  waardoor  de  lasthebber  verplïgt  wordt  tot  de 
▼olvoering  van  den  last ,  en  de  lastgever  tot  alles ,  waartoe  de  wet 
hem  als  zoodanig  yerpligt(l).  Zij  behoort  tot  die  overeenkomsten, 
waarbij  consenso  flunt  obligationes,  en  werd  daarom  in  de  Instituten 
onmiddellijk  na  koop  en  verkoop,  huur  en  verhuur  en  maatschap  be- 
handeld. Onze  wetgever  is  wel ,  even  als  de  Fransche  (2) ,  biervan 
afgeweken  (3) ,  maar  op  het  wezen  der  overeenkomst  heeft  dit  geen' 
invloed. 

622.    Over  de  wijze,  waarop  lastgeving  tot  stand  kan  komen  en 
haar    bestaan  kan  worden   bewezen,    zullen  wij  later  spreken.    Hier 
roerken  wij  nog  slechts  aan,  dat  lastgeving,   eene  overeenkomst  zijn- 
de,  als  zoodanig  op  zich  zelve  slechts  eene  verbindtenis  schept  tus- 
schen   den   lastgever  en  den  lasthebber.    Tusschen  genen  en  derden, 
met  wie  door  dezen  voor  hem  gehandeld  is,  ontstaat  eerst  eene  be- 
trekking door  die  handeling,  welke  hij,  in  wiens  naam  zij  is  verrigt, 
geacht   wordt  zelf  verrigt  te  hebben.    Voor  deze  betrekking  tusschen 
den  lastgever  en  derden  is  het  van  veel  gewigt ,  of  de  lasthebber  in 
eigen  naam  of  wel  in  naam  des  lastgevers  gehandeld  heeft.    Voor  de 
betrekking  tusschen  lastgever  en  lasthebber  is  deze  omstandigheid  in 
de  hoofdzaak  onverschillig;   de  lasthebber  moet  den  last  volvoeren  en 
kan  daarmede  volstaan ,  en  de  lastgever  kan  zich  tegenover  hem  niet 
van  zijne  verpligtingen  ontslagen  achten  op  grond  dat  niet  in  zijn'  naam 
is  verrigt,  wat  toch  is  verrigt  voor  hem  en  op  zijn*  last  Wij  maken 
ook  hierom  zwarigheid  om  aan  te  nemen,  dat  bet  tot  het  wezen  der 
lastgeving  zou  behooren ,  dat  de  lasthebber  handelt  in  naam  van  den 
lastgever ,   gelijk  de  bepaling  van  art  1829  B.  W.  schijnt  te  kennen 
te  geven,    terwijl  wij  overigens  ook  op  dit  punt  straks  nader  zullen 
terugkomen. 

623.  Art  1829  B.  W.  zegt,  dat  de  lastgever  den  lasthebber 
magt  geeft.  Wij  vinden  gelijke  uitdrukking  in  art.  1984  C.  N. ,  en 
misschien  is  zij  daarvan  een  gevolg,  dat  hier  eigenlijk  eene  bepaling 
gegeven  is  van  de  volmagt,  die  zich  veelal  tot  het  geven  van  magt 
bepaalt  Intussehen  wordt  door  de  lastgeving  niet  slechts  eene  magt 
of  bevoegdheid  gegeven,  waarvan  de  lasthebber  naar  zqn  goedvinden 
zou  kunnen  gebruik  maken;  hij  is  toch  ,  volgens  art  1837  a  B.  W. , 
gehouden  den  last,  zoolang  hij  daarvan  niet  ontheven  is,  te  volvoe- 
ren, en  verantwoordelijk  voor  de  kosten,  schaden  en  interessen ,  welke 
uit  het  niet  volvoeren  zouden  kunnen  ontstaan.  De  lastgever  draagt 
dus  iets  op  aan  den  lasthebber  en  geeft  daardoor  natuurKjk  magt 
hiertoe;  de  lasthebber,  die  aanneemt,  krijgt  daardoor  magt  en  be- 


(t)    Tboplono,   n.  10.  —  (•)  DiTBANTON,  XVIII ,  n.  188.  —  (8)  Verg. 
hioroTer  nismbuis,  I,  bl.  95,  n.  7. 
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voegdheid ,  maar  is  tevens  met  de  volvoering  belast  (4).  Zoo  is  het 
althans  in  den  regel.  Dit  belet  nu  wei  niet,  dat  den  lasthebber 
eene  meerdere  of  wel  volkomene  vrijheid  kan  worden  gelaten, 
maar  deze  is  dan  een  gevolg  der  bijzondere  overeenkomst,  niet  der 
lastgeving  in  het  algemeen.  Die  meerdere  vrijheid  kan  niet  alleen 
uitdrukkelijk  worden  toegekend ,  zij  kan  ook  uit  de  omstandigheden 
voortvloeijen  of  uit  den  aard  der  opgedragen  zaak.  Zij  is  echter 
eene  afwijking  van  den  gewonen  regel,  en  zoo  zal  soms,  hoezeer  de 
aard  der  zaak  eene  meerdere  vrijheid  medebrengt,  de  lasthebber 
toch  verantwoording  schuldig  kunnen  zijn  van  het  gebruik,  dat  hij  van 
die  vrijheid  gemaakt  heeft. 

624.  Uit  het  gezegde  volgt,  dat  eene  eenvoudige  raadgeving  of  aan- 
beveling geene  lastgeving  doet  ontstaan ,  en  hij ,  die  een*  raad  gegeven 
of  iets  aanbevolen  heeft,  dus  ook  niet  deswege  als  lastgever  aan- 
sprakelijk is,  noch  jegens  hem,  aan  wien  hy  den  raad  heeft  gege- 
ven of  de  aanbeveling  gedaan,  noch  jegens  derden,  met  wie  deze 
ten  gevolge  daarvan  heeft  gehandeld.  Hij  kan  aansprakelijk  zijn,  wan- 
neer hij  zelf  zich  aansprakelijk  heeft  gesteld,  of  ook,  wanneer  hij  te 
kwader  trouw  heeft  gehandeld,  doch  hij  is  het  dan  om  eene  dier 
redenen,  maar  ook  dan  niet  als  lastgever,  omdat  er  geene  lastgeving 
bestaat  (2).  Zoo  is  de  last  van  den  lastgever  ook  geheel  iets  anders 
dan  het  bevel,  dat  men,  in  welke  en  in  hoe  vriendelijke  bewoordin- 
dingen  ook,  aan  een'  ondergeschikte  geeft,  en  ontstaat  er  door  de 
bereidvaardigheid  van  dezen  geene  lastgeving.  Hetzelfde  geldt,  zoo 
dikwijls  wij  iets  verlangen  van  iemand ,  die  uit  eenigen  hoofde  tot 
de  volvoering  daarvan  verpligt  is  (3).  Wij  hebben  daarom  hierboven 
gezegd  ,  dat  de  lastgever  aan  den  lasthebber  iets  opdraagt,  en  ge- 
looven ,  dat  door  dit  woord ,  naar  de  beteekenis ,  die  daaraan  gewoon- 
lijk gehecht  wordt,  zijn  last  het  best  wordt  uitgedrukt,  en  van  een 
bevel ,  eene  raadgeving  of  eenvoudige  aanbeveling  als  van  zelf  wordt 
onderscheiden. 

625.  Den  lasthebber  wordt  opgedragen  eene  zaak  te  verrig- 
ten.  Onze  wetgever  heeft  hier  weder  de  officiële  vertaling  van 
den  C.  N.  nagevolgd,  die  in  art.  1984,  even  als  hij  in  art 
1829,  voor  de  woorden  „faire  quelque  chose'*  heeft  wedei^ege- 
ven :  eene  zaak  te  verrigten ,  terwijl  diezelfde  woorden  in  art 
art  1710  C.  N.,  even  als  in  art  1585  B.  W.  zijn  vertaald  ioov  ieU 
te  verrigten.  Dat  onze  wetgever,  of  liever  de  bewerker  dier  ver- 
taling van  den  C.   N.,    met  opzet  voor  lastgeving  eene  andere  uit- 


(1)  Verg.  DüRANTON,  XVIII,  n.  190;  troploxo  ,  n.  9.  —  (»)  Verg, 
MALLBViLLE ,  IV ,  W.  93  ;  DUBAKTON ,  XVIII ,  n.  202  en  V. ;  tboplono  ,  n. 
16  en  V.,  44  en  ▼.;  zachabiae,  II,  2  ^^O,  bl.  62  en  n.  3.  -—  (S)  Ytrg, 
TBOPLONo,  n.  12,  41  en  y. 
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drukking  beeft  gebezigd  dan  voor  huur  van  diensten,  blijkt  mij  niet 
en  is  niet  waarschijnlijk ;  zoo  het  echter  alleen  bij  toeval  is  geschied , 
schijnt  het  mij  geen  ongelukkig  toeval  te  zijn  geweest.  Er  heeft 
namelijk  geene  lastgeving  plaats,  zoo  dikwijls  wij  aan  een'  ander  op- 
dragen om  iets  voor  ons  te  doen,  hetzij  om  ons  te  dienen  (huur 
van  diensten),  hetzij  om  een  bepaald  werk  voor  ons  te  verrigten  of 
iets  voor  ons  te  vervaardigen  (huur  van  werk ,  aanneming  van 
werk) ,  hetzij  om  zijne  kunde ,  zijn'  tijd ,  zijne  moeite  op  andere  wijze 
ten  onzen  behoeve  aan  te  wenden;  maar  slechts  dan,  wanneer  wij 
aan  een  ander  opdragen ,  hetzij  eene  bepaalde  handeling ,  hetzij  eene 
reeks  van,  vooraf  meer  of  minder  bepaalde,  handelingen  voor  ons  te 
verrigten  of  waar  te  nemen. 

626.  Uit  het  gezegde  volgt:  dat  er  nog  wel  een  onderscheid 
bestaat  tusschen  huur  van  werk  en  lastgeving,  al  wordt  bij  de  laatste 
ook  een  loon  voor  den  lasthebber  bedongen ,  of  al  handelt  deze  ook 
niet  in  naam  van  den  lastgever,  en  al  is  hem  hiertoe  ook  uitdrukke- 
lijk de  bevoegdheid  ontzegd ;  en  dat  men  dus  het  verschil  tusschen 
beide  niet  behoeft  te  zoeken  in  iets ,  dat  niet  noodwendig  aan  een 
van  beiden  eigen  is.  Maar  eveneens  behoeft  het  onderscheid  ook 
niet  gezocht  te  worden  in  het  meer  of  minder  verhevene  van  het 
werk ,  dat  opgedragen  wordt  (i) ;  waarover  trouwens  niet  alleen  ver- 
schillend kan  worden  gedacht,  maar  dat  in  elk  geval  bezwaarlijk  een 
ooderscb  eidend  kenmerk  kan  zijn  voor  den  aard  der  opdragt  zelve , 
waarop  het  hier  toch  juist  aankomt. 

627.  Over  het  onderscheid  tusschen  huur  van  werk  en  lastge- 
ving zou  dan  ook  misschien  minder  breedvoerig  door  de  schrijvers 
zijn  gehandeld ,  wanneer  men  de  vraag ,  tot  welke  van  beiden  zekere 
handeling  gebragt  moet  worden,  niet  ook  had  opgeworpen  en  be- 
handeld ten  aanzien  van  zoodanige  handelingen,  die  noch  als  buur 
van  werk,  noch  als  lastgeving,  en  dus  als  geen  van  beide  beschouwd 
moeten  worden.  Wij  hebben  vroeger  gezien  (2) ,  dat  het  Ontwerp  van 
i820 ,  na  dien  van  huur  en  verhuring  van  diensten ,  in  een  afzonderlijken 
titel  handelde  van  praestatie  van  andere  diensten  tegen  genot  van 
voordeel  of  salaris,  terwijl  die  diensten,  volgens  art.  2672,  zouden 
bestaan  in  het  praesteren  of  doen  praesteren  van  ligchamelijken  arbeid , 
in  het  aanwenden  van  kunst,  wetenschappelijke  vlijt  en  het  besteden 
van  andere  moeiten  en  zorgen,  aan  het  onderwerp  verknocht  en  tot 
bereiking  van  het  verlangde  doeleinde  bevorderlijk,  en  de  handeling, 
volgens  art.  2669,  zou  plaats  hebben,  wanneer  de  een  zich  verbindt 
om    naar   zijne   beste  kennis  en   wetenschap  voor  een'  ander  zekere 


(ft)    Zie  POTHIBK,  n.  26;   busanton,  XVIII  ,  n.  196;   tboplono,  n.  164 
en  Ys',  en  Du  eontrat  du  Umage ,  n.  791—811.  -   (9)  Zie  VII ,  n.  664  en  t. 
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zakeo  te  verrigten  of  zekere  daden  uit  te  voeren  tegen  betaling  van 
loon  of  salaris,  *twelk  de  ander  aanneemt  daarvoor  te  betalen.  Bij 
de  beraadslaging  over  den  titel  van  huur  en  verhuur  werd  wel  ge- 
wezen op  het  wenschelijke  van  bijzondere  bepalingen  betrekkelijk 
zoodanige  handelingen,  waarop  men  begreep,  dat  de  regelen  omtrent 
huur  van  werk  niet  geheel  toepasselijk  war^n;  maar  het  heeft  tot 
geen  gevolg  geleid  (1).  Men  had  daarbij  bepaaldelijk  bet  oog  op 
pleitbezorgers,  geneesheeren  enz.  en  in  bet  algemeen  op  dezulken, 
wier  werkzaambeden  men  niet  tot  huur  van  diensten  meende  te  kun- 
nen brengen ,  als  daar  zijn  notarissen ,  hoogleeraren  en  andere  onder- 
wijzers, Undmeters  en  dergelijke.  W\j  hebben  reeds  vroeger  aange* 
merkt,  dat  de  bepalingen  der  vijfde  en  zesde  afdeeling  van  den  titel 
van  buur  an  verhuur  alleen  op  stoifelijken  arbeid  toepasselijk  zijn; 
dat  dus  de  overeenkomsten,  die  andere  diensten  ten  onderwerp  heb- 
ben met  het  oog  op  onze  wet  niet  tot  huur  en  verhuur  bebooren 
gebragt  te  worden,  en  dat  djt  ook  zelfs  niet  noodig  is,  voor  zoover 
men  ze  niet  tot  lastgeving  kan  brengen ,  omdat  ze  dan  eenvoudig  be- 
schouwd kunnen  worden  als  overeenkomsten,  welke  onder  geene  be^ 
paalde  eigene  benaming  bekend  zijn. 

62&.  Het  uitsluiten  van  huur  van  diensten  leidt  dus  niet  nood- 
wendig tot  het  aannemen  van  lastgeving;  en  inderdaad  geloof  ik,  dat 
bij  de  bedoelde  overeenkomsten  ook  aan  geene  lastgeving  moet  gedacht 
worden.  De  bepalingen  omtrent  lastgeving  zyn  dan  ook  veelal  daarop 
niet  of  hoogst  bezwaarlijk  toe  te  passea  Nemen  wij  tot  voorbeeld 
den  kostschoolhouder ,  wien  een  vader  de  opvoeding  en  het  onderwijs 
van  zijn'  zoon  toevertrouwt;  zal  men  in  ernst  kunnen  beweren,  dat 
met  den  dood,  de  curatele,  den  staat  van  faillissement  of  kennelijk 
onvermogen  van  den  vader,  en  zoo  het  de  moeder  was  die  haren 
zoon  ter  school  zond ,  door  haar  hertrouwen  de  overeenkomst  eindigt? 
Zal  men  beweren,  dat  de  kostschooihouder  overeenkomstig  art  1839 
B.  W.  verpligt  is  rekenschap  te  geven  van  hetgeen  hij  verrigt  beefl? 
Zal  men ,  zoo  de  leerling  geringe  vorderingen  heeft  gemaakt ,  een  on- 
derzoek toelaten,  in  boe  ver  dit  een  gevolg  is  van  eenig  verzuim  aan 
zijne  zijde,  en  zoo  dit  aldus  bevonden  wordt,  hem  aansprakelijk  ach- 
ten tot  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen?  Zal  hij  mis- 
schien ook ,  mits  ep  zijne  verantwoordelijkheid ,  een*  ander  in  zijne 
plaats  kunnen  stellen?  Wat  wij  van  den  kostschoolhouder  zeiden, 
geldt  ook  van  den  geneesheer,  den  pleitbezorger  en  anderen.  En 
wanneer  men  ten  aanzien  der  bepaling  van  art.  1851  &  W.,  volgens 
welke  lastgeving  om  niet  geschiedt,  ten  ware  het  tegendeel  bedon- 
gen   zij,    eene  uitzondering  maakt  voor  zoodanige  werkzaamheden, 


(1)    YoqsDuiM,  Y,  bl«  2Q0  en  y.;  Assm»,  {  765. 
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waarvoor  bet  gebruik  de  betaling  van  loon  beeft  ingevoerd,  en  wier 
beiooning  door  de  wet  of  gewoonte  is  geregeld ,  dan  zou  ik  betwij- 
felen, of  men  tegenover  eeoe  stellige  wetsbepaling  wel  zoodanige 
kracht  aan  een  gebruik  mag  toekennen  en  zonder  beding  eenen  last- 
hebber aanspraak  geven  op  loon,  al  is  dan  ook  bij  de  wet,  die  toch 
nergens  dat  loon  gebiedend  voorschrijft ,  de  boegrootheid  daarvan  vast- 
gesteld, en  ik  zou  liever  ook  daarin  eene  reden  van  twijfel  zien,  of 
men  bier  wel  aan  lastgeving  denken  moet.  Mijns  bedunkens  moet 
men  dit  niet,  maar  verbinden  onderwijzers,  geneesheeren ,  pleitbezor- 
gers en  dergelijken  inderdaad  hunne  diensten  aan  hen ,  die  ze  van  hen 
vragen.  Dat  hier  daarom  geene  kuur  van  diensten  of  werk  bestaat, 
n  den  zin ,  waarin  de  wet  hiervan  spreekt ,  is  enkel  daarvan  een  ge- 
volg, dat  de  wet  daaraan  eene  bepaalde,  binnen  engere  grenzen  be- 
perkte beteekenis  heeft  gegeven,  waarin  die  andere  diensten  niet 
begrepen  zijn.  Deze  moeten,  omdat  ze  daarin  niet  begrepen  zijn, 
daartoe  ook  niet  gebragt  worden;  maar  dit  kan  geene  reden  wezen 
om  de  overeenkomst  daaromtrent  nu  juist  als  lastgeving  te  beschou- 
wen. Zij  blijft  hetgeen  zij  is,  en  moet,  omdat  zij  niet  valt  in  den 
kring  van  eenige  overeenkomst,  die  onder  eene  eigene  benaming  in 
de  wet  is  geregeld,  tot  de  zoodanige  gebragt  worden,  welke  onder 
geene  bijzondere  benaming  geregeld  zijn,  maar  niet  tot  eene  bepaalde 
overeenkomst,  die  van  geheel  anderen  aard  en  strekking  is.  Ik  zou 
anders  nog  willen  vragen,  of  men  den  kantonregter,  die  even  als  een 
notaris  bij  eene  verzegeling  of  boedelscheiding  werkzaam  is,  die  dat 
evenzeer  is  uit  kracht  zijner  openbare  betrekking,  en  evenzeer  daar- 
voor een  salaris  geniet,  dat  de  wet  geregeld  beeft,  —  of  men  dien 
kantonregter  ook  als  een  lasthebber  zal  willen  beschouwen  van  hen, 
die  bij  de  verzegeling  of  boedelscheiding  belang  hebben ;  en  zoo  niet , 
waar  dan  de  grens  te  vinden  is,  binnen  welke  de  een  zich  bevindt, 
terwijl  de  ander  daar  buiten  staat? 

629.  Volgens  het  Romeinscbe  regt  moest  lastgeving  volstrekt  om 
niet  plaats  hebben.  „Sciendum  est",  lezen  wij  (1) ,  „mandatum,  nisi 
gratuitum  sit,  in  aliam  formam  negotii  cadere;  nam  roercede  consti- 
tuta  incipit  locatio  et  conductio  esse."  Alleen  werd  toegelaten,  dat 
de  lastgever  den  lasthebber  uit  erkentelijkheid  iets  toekende  voor  zijne 
moeite ,  'twelk  dan  ,  ter  onderscheiding  der  merces  bg  huur  van  werk , 
hooor ,  honorarium  of  salarium  genoemd  werd.  Ook  pothier  acht  het 
zeo  zeer  noodig ,  dat  lastgeving  om  niet  geschiedt ,  dat  bij  bet  heeft 
opgenomen  in  zijne  bepaling;  ook  hij  laat  slechts  een  honorarium 
toe  (2).    Men   is   hiervan  bij  art.  1986  C.  N.  afgeweken  (3) ,  en  onze 


(1)    2    13    Inst  de  mandaio;    yerg.  1.  1  |  4  D.  mandati  (XYII,    1).    Zie 

ook    TBOFLONO,    Xl.    165.     -    (9)  POTHIEB,    II.   1  ,     22  6X1  T.  -«   (S)  C.  Jf.  et 

MoL,  YI,  bl.  2S5,  293,  808. 
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wetgever  heeft  dit  nagevolgd.  Lastgeving  geschiedt,  volgens  art. 
1831  B.  W. ,  om  Diet ,  teo  ware  bet  tegendeel  bedongen  zij.  In  zoo 
ver  kan  men  dus  ook  nu  nog  zeggen ,  dat  het  tot  den  aard  der  ovei^ 
eenkomst  behoort,  dat  de  last  om  niet  wordt  volvoerd,  dat  dit  wer- 
kelijk plaats  heeft,  zoo  dikwijls  bet  tegendeel  niet  is  bedongen  (1)- 
Maar  dat  tegendeel  kan  ook  worden  bepaald;  er  kan  eene  belooniog, 
gelijk  art.  1838  b  B.  W.  het  noemt,  een  loon,  zoo  als  het  in  art 
1845  a  heet,  worden  bedongen.  Dit  kan  zuiver  geschieden  en  ook 
voorwaardelijk,  b.  v.  bij  welgelukken  (2).  En  betzij  zoodanig  loon 
bedongen  is  of  niet,  in  beide  gevallen  bestaat  er  evenzeer  lastge- 
ving ,  zonder  dat  deze  daarom  in  eene  andere  overeenkomst  ontaardt. 

630.  Daarin  kan  men  dus  ook  niet  meer  het  onderscheid  zoeken 
tusschen  lastgeving  en  huur  van  diensten  of  werk.  Men  kan  dit  ook 
niet,  door  aan  het  loon  van  den  lasthebber  eene  eigene  benaming  te 
geven ;  niet  alleen  toch  heeft  onze  wetgever  ook  te  zijnen  aanzien  van 
loon  gesproken;  maar  waar  de  zaak  gelijk  is,  kan  het  verschil  in 
naam  ook  weinig  baten.  Men  zegge  voorts  niet,  dat  de  belooniog 
van  den  lasthebber  slechts  als  een  bewijs  van  erkentelijkheid  be- 
schouwd moet  worden,  'twelk  in  geene  evenredigheid  behoeft  te  staao 
met  den  hem  opgedragen  last,  terwijl  bij  huur  van  werk  diensten  en 
loon  geacht  worden  tegen  elkander  op  te  wegen.  Behalve  toch,  dat 
het  bij  menigen  last  niet  wel  mogelijk  zou  zijn  ,  een  juist  geëvenre- 
digd  loon  te  bepalen,  is  dit  ook  geen  vereischte  bij  huur  van  dien- 
sten of  werk ,  die  niet  van  aard  verandert ,  wanneer  men  een  betrek- 
kelijk geringen  of  zeer  hoogen  prijs  bepaalt.  Men  zoeke  eindelijk  ook 
daarin  het  onderscheid  niet,  dat  bij  huur  van  werk  met  de  aflevering 
daarvan  en  de  betaling  van  den  prijs  alle  betrekking  tusschen  partijen 
ophoudt,  terwijl  de  lastgever  ook  daarna  nog  tot  erkentelijkheid  ver- 
piigt  zou  zijn.  Behalve  toch,  dat  men  daarbij  vooral  het  oog  schijnt 
te  hebben  op  zoodanigen ,  die  haar  mijne  meening  niet  als  lastgevers 
beschouwd  kunnen  worden ,  is  het  gevoel  van  dankbaarheid  iets  al  te 
subjectiefs  om  daarin  het  onderscheid  tusschen  twee  overeenkomsten 
te  zoeken;  terwijl  ook  menigeen  later  meer  blijvende  betrekking  zal 
gevoelen  op  een  getrouwen  dienstbode,  dan  op  een  lasthebber,  zelfs 
waar  die  hem  om  niet  eene  dienst  heeft  bewezen. 

631.  Naar  het  Romeinsche  regt  kon  ook  het  salarium  incertae 
pollicitationis  niet  gevorderd  worden,  maar  moest  het  bedrag  bepaald 
zijn,  zou  er  eene  regtsvordering  te  dier  zake  kunnen  worden  inge- 
steld. Anders  was  het  bij  huur  van  werk;  en  het  onderscheid  was 
naar  dat  regt  ligt  te  verklaren  uit  de  omstandigheid,  dat  de  lastheb- 
ber niet  beloond  werd,  maar  slechts  een  bigk  van  erkentelijkheid ont- 

(1.)  Dv&ANTOK,  XVIII,  n.  195;  tboplomo,  n.  158  en  y. ,  163;  sacka* 
BiAE ,  II ,  2  410 ,  bl.  62.  —  (•)  Tboflonq  ,  n.  252. 
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ving.  (1).  MALLEvaLE  betwijfelt  die  leer  (2),  die  dan  ook  zeker  bij 
ons  niet  zal  kunnen  gevolgd  worden,  daar  ook  in  dezen  bij  lastgeving , 
waarvoor  loon  bedongen  is,  hetzelfde  kan  worden  aangenomen  als  bij 
baur  van  werk,  en  dus  het  loon  des  noods  door  den  regter,  voorge- 
licht door  deskundigen,  kan  worden  vastgesteld. 

632.  Door  schüller  schijnt  als  eene  uitzondering  op  onze  bepa- 
ling te  worden  aangemerkt,  dat  uitvoerders  van  uiterste  wilsbeschik- 
kingen, wanneer  de  erflater  hun  geene  bepaalde  belooning  heeft  toege- 
kend, een  zeker  loon  in  rekening  kunnen  brengen  (3).  De  aanmerking 
zou  gegrond  wezen ,  wanneer  die  uitvoerders  lasthebbers  waren ,  maar 
ofschoon  ook  zij  voor  een'  ander  werkzaam  zijn  en  als  vertegenwoor- 
digers van  dezen  optreden,  wat  gewoonlijk  ook  met  lasthebbers  het 
geval  is,  zou  zoodanige  gelijkstelling  toch  slechts  verwarring  van  be- 
grippen zijn  (4).  Intusschen  wordt  algemeen  aangenomen ,  dat  de  be- 
looning geacht  moet  worden  stilzwijgend  bedongen  te  zijn  bij  zooda- 
nige lastgevingen ,  waarbij  de  lasthebber  volgens  zijn  beroep  of 
betrekking  werkzaam  is,  zoo  als  procureurs,  makelaars,  commission- 
nairs  enz.  (5).  Het  komt  mij  echter  bedenkelijk  voor ,  zoodanige  fictio 
juris  te  vereenigen  met  eene  algemeene  en  duidelijke  wetsbepaling, 
waarmede  zij  in  bepaalden  strijd  is.  Mijns  bedunkens  is  zij  ook  niet 
noodig,  daar  onderwijzers,  geneesheeren  en  dergelijke  naar  mijne  mee- 
ning niet  als  lasthebbers  kunnen  en  mogen  beschouwd  worden  en 
anderen ,  als  procureurs ,  commissionnairs  enz.,  oorspronkelijk  wel  last- 
hebbers zijn  en  in  het  algemeen  als  zoodanig  beschouwd  kunnen  wor- 
den, maar  hunne  betrekking  tot  de  partij,  voor  welke  zij  werkzaam 
zijn ,  zich  tot  eene  eigene  betrekking  heeft  gevormd ,  en ,  als  zooda- 
nig elders  geregeld,  buiten  den  algemeenen  kring  van  lastgeving  is 
getreden,  zoodat  de  bepalingen  van  dezen  titel  niet  meer  op  hen 
toegepast  moeten  worden.  Te  bunnen  aanzien  behoeft  dus  ook  geene 
uitzondering  op  art.  1831  B.  W.  te  worden  aangenomen.  Wij  mer- 
ken hierbij  nog  aan,  dat  de  zoogenaamde  zaakwaarnemers  bij  gemis 
vin  afzonderlijke  regeling  nog  als  lasthebbers  beschouwd  moeten  wor- 
den, dat  op  hen  dus  art.  1831  B.  W.  ten  volle  toepasselijk  is ,  gelijk 
het  ook  op  hen  wordt  toegepast  (6),  hoezeer  het  gebruik  ook  te  hun- 
nen aanzien,  even  als  b.  v.  bij  pleitbezorgers,  geacht  kan  worden 
stilzwijgend  een  beding  van  belooning  mede  te  brengen,  en  zij  dus  ook 


(1)  L.  17  C.  numdati  (lY ,  35);  pothieb,  n.  24.  — (•)  Mallbyille  ,  IV, 
bl.  94  en  V.  —  (8)  Schüller;  verg.  ybrnbdb,  op  art.  1881  B.  W.  —  (4) 
Verg.  hierboTen  Y,  n.  5.  —  (&)  Tboplono,  n.  249;  dubanton  ,  XYIII, 
n.  197;  sachariab,  II,  §  410,  bl.  52  en  n.  2;  molsteb,  Bep.  omtr,  d. 
gdt^  «n  foruhenhandel ,  bl.  171.  Yerg.  pothibb,  n.  126;  's  Hage  13 
Julij  1851,  W.  1242.  —  (e)  Zie  2e  kgr.  Amsterdam  4  Jan.  1849,  S.  B.f 
XI,  bl.  52  enT.;  H.  B.  16  Maart  1852,  W,  1394. 
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daarin  met  dezen  hadden  moeten  gelijk  gesteld  worden ,  zoo  dat  gebruï 
kon  opwegen  tegen  de  bepaling  van  art  1831. 

633.  De  lasthebber  neemt,  volgens  art.  1829  B.  W.,  aan,  eene 
zaak  te  verrigten  voor  den  lastgever.  De  beteekenis  dezer  laatste 
woorden  is  enkel ,  dat  de  zaak  verrigt  wordt  op  verlangen ,  of ,  zoo 
men  wil ,  voor  rekening  van  den  lastgever.  Aan  de  vraag ,  ten  voor- 
deele  van  wien  de  zaak  verrigt  wordt ,  zijn  die  woorden  geheel  en  al 
vreemd  (1).  Trouwens,  gelijk  de  huurder  den  verhuurder  niet  met 
grond  kan  tegenwerpen,  dat  deze  geen  eigenaar  is,  en  even  weinig 
een  bewaarnemer  of  leener  zich  daarop  tegen  de  andere  party  kan 
beroepen,  om  van  alle  verbindtenis  vrij  te  zijn,  zoo  mag  het  ook  on- 
verschillig geacht  worden,  wie  door  de  lastgeving  eigenlijk  bevoor- 
deeld wordt,  wanneer  de  lasthebber  slechts  van  den  lastgever  aan- 
neemt, om  op  verzoek  en  voor  rekening  van  dezen  eene  zaak  te  ver- 
rigten. 

634.  Men  pleegt  bij  deze  gelegenheid  te  spreken  over  de  verschil- 
lende wijzen,  waarop,  volgens  de  leer  van  justixianus  (2) ,  lastgeving 
kan  worden  aangegaan ;  in  het  belang  van  den  lastgever  alleen ,  in  bet 
belang  van  den  lastgever  en  den  lasthebber,  in  het  belang  van  een' 
derde ,  of  in  het  belang  van  den  lasthebber  en  een'  derde,  maar  niet 
in  het  belang  van  den  lasthebber  alleen.  Verschillend  wordt  er  ge- 
dacht over  de  vraag,  of  lastgeving  geldig  kan  plaats  hebben  in  bet 
belang  van  een'  derde  alleen.  Bi|  de  bevestigende  beantwoording  dier 
vraag  (3)  pleegt  men  zicb  daarop  te  beroepen,  dat  de  lastgever,  die 
aan  een'  ander  opdraagt  iets  voor  een  derde  ie  verrigten,  daardoor 
jegens  dezen  als  negoliorum  gestor  verbonden  wordt,  en  dus  volko- 
men belang  heeft  bij  de  vervulling  van  den  last  en  op  dien  grond 
baar  in  regten  vorderen  kan.  Maar  ouranton,  die  van  eene  tegen- 
overgestelde meening  is  (4) ,  merkt  niet  ten  onregte  aan ,  dat  dit  be- 
lang zeer  begrijpelijk  is,  wanneer  de  lastgever  reeds  vóór  de  lastge- 
ving als  negotiorum  gestor  of  anderszins  jegens  den  derde  verbonden 
was,  dat  dan  echter  ook  de  lastgeving  niet  meer  uitsluitend  in  het 
belang  van  den  derde ,  maar  tevens  in  het  belang  van  den  lastgever 
zou  zp;  doch  dat  de  lastgever  zonder  belang  is,  wanneer  hy  beeft 
opgedragen  de  zaak  van  een'  derde ,  tot  wien  bij  in  geene  betrekking 
stond,  te  verrigten;  dat  bij,  bij  gebreke  van  belang,  de  vervulling 
van  den  last  in  regten  niet  kan  vorderen ,  en  de  lastgeving  zelve  dus 
krachteloos  is.    Ik  geloof  bovendien ,  dat  het  geheele  beroep  op  eene 


(A)  Dit  Bchijnt  yoorbijgezien  te  zijn  door  durantom,  XVIII,  n.  201.  — 
(3)  Zie  pr.,  g  1-6  Inst.  de  mandata;  1.  2  D.  mandati  (XVII,  I); 
QAJU8,  InêtU.  j  III,  {  155  en  y. ;  fothieb,  n.  15  en  y. ;  uuLLEYiJJsRt  IV, 
bl.  92  en  y.;  dvkastton,  XVIII,  n.  200  en  y.;  tboplokq  ,  n.  34  en  y.  — 
(8)  PoTHiBB,  n.  17;  tboploko  ,  n.  36.  —  (4)  Durantok,  XVIII,  n.  201. 
Verg.  ZACHABIAE ,  II ,   }  410 ,  bl.  51  ,  n.  10. 


Xm  TITEL.    Van  kdgeving.  283 

negotorium  gestio  niet  gegrond  geacht  kan  worden,  omdat  de  derde, 
voor  wien  de  lastgeving  is  eeoe  res  inter  alios ,  die  bem  niet  aangaat  > 
hierin  bezwaarlijk  een  voldoenden  grond  zal  kunnen  vinden  om,  wan- 
neer bij  zijne  zaken  door  een*  ander  ziet  waarnemen,  deswege  niet 
dezen  aan  te  spreken,  maar  hem,  op  wiens  last  deze  heeft  gehan- 
deld. Bovendien  zou  de  lastgeving  kwalijk  door  de  negotiorum  gestio 
van  waarde  kunnen  zijn,  zoo  deze  eerst  door  gene  ontstaat.  Maar 
zoo  ik  al  vermeen,  den  aangevoerden  grond  te  moeten  wraken,  ik 
aarzel  desniettemin  niet,  de  vraag  bevestigend  te  beantwoorden. 
Vooreerst  toch  moet  er  geen  sprake  zijn  van  een  beding  ten  behoeve 
van  een'  derde,  wanneer  men  vasthoudt  aan  het  begrip  van  lastgeving, 
waarbij  de  lastgever  niet  voor  een'  derde  bedingt,  maar  zelf  opdraagt 
iets  voor  zijne  rekening  te  verrigtea  En  al  kan  nu  de  lastgever  niet 
ahijd  gezegd  worden  schade  te  lijden,  doordien  de  last  niet  wordt 
vervuld,  al  zal  dit  dus  niet  altijd  aanleiding  geven  tot  vergoeding  van 
kosten ,  schaden  en  interessen ,  en  alzoo  de  lasthebber  soods  niet  door 
dwangmiddelen  tot  de  nakoming  der  overeenkomst  kunnen  verpligt 
worden,  —  dit  bewijst  wel,  dat  de  lastgeving  in  dit  geval  niet  even 
volkomene  gevolgen  heeft,  maar  niet,  dat  zij  zelve  onbestaanbaar  zou 
zijn,  waarvan  het  gevolg  moest  wezen,  dat  ook  de  lasthebber,  die 
den  last  beeft  vervuld,  en  nu  zijn'  eisch  tegen  zijnen  lastgever  instelt, 
op  dien  grond  door  dezen  zou  kunnen  worden  afgewezen.  Hiertoe  zie 
ik  geeoe  reden,  omdat  de  wet  nergens  vordert,  dat  de  last  vervuld 
worde  in  het  belang  van  den  lastgever,  en  de  zaak  zeer  goed  voor 
den  lastgever  kan  verrigt  worden ,  al  geschiedt  het  in  bet  belang  van 
een'  derde. 

635.  Zelfs  geloof  ik,  dat  de  lastgeving  enkel  in  het  belang  van 
den  lasthebber  kan  geschieden.  Wanneer  de  handeling  daardoor  in 
eene  bloote  raadgeving  zou  ontaarden,  bestaat  er  voorzeker  niet  alleen 
geene  geldige  lastgeving,  maar,  gelijk  wij  reeds  vroeger  zagen,  ge- 
heel geene  lastgeving.  Maar  wanneer  ik  iemand  opdraag  om  voor  nij 
een  huis  te  koopen,  dat  ik  van  plan  ben,  en  zelfs  ook  beloof,  aan 
bem  te  schenken ,  of  wanneer  ik  mijn'  schuldeiscber  opdraag  bet  be- 
drag eener  inschuld  te  ontvangen,  om  daardoor  bij  campensatie  zijne 
inschuld  voldaan  te  krijgen,  dan  zal  wel  de  lastgeving  enkel  in  het 
belang  van  den  lasthebber  zijn ,  die  door  den  koop  of  de  compensatie 
bevoordeeld  zal  worden,  doch  de  koop  wordt  evenwel  voor  den  last- 
gever verrigt  en  het  geld  voor  hem  ontvangen;  er  is  dus  lastge- 
ving, en  tusschen  genen  en  den  lasthebber  bestaan  al  de  gewone 
regten  en  verpligtingen.  Men  zou  hier  dan  ook  wei  van  eene  procu- 
ratie in  rem  suam  kunnen  spreken,  maar  niet  om  daaraan  eigene,  van 
die  der  lastgeving  in  het  algemeen  onderscheidene  gevolgen  toe  te 
keimen.  Zelfs  ten  aanzien  der  herroepelijkbeid  staat  zij  zonder  bepaald 
beding  met  andere  lastgevingen  gelijk. 
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636.  Volgens  art.  1829  B.  W.,  ook  hierin  overeenkomende  met 
art.  1984  C.  N.,  neemt  de  lasthebber  aan  eene  zaak  te  verrigten  voor 
den  lastgever  „in  deszelfs  naam**  Men  zou  daaruit  moeten  afleiden , 
dat  het  tot  het  wezen  der  lastgeving  behoort,  dat  door  den  lastheb- 
ber in  naam  van  den  lastgever  wordt  gehandeld ,  en  zoo  is  het  dan 
ook  bepaaldelijk  bij  ons  voorgesteld  door  opzoomer(I),  die  juist 
daarin  het  onderscheidend  kenmerk  tusschen  lastgeving  en  huur  van 
diensten  wil  gevonden  hebben,  dat  iemand  bij  de  eene  slechts  eene 
zaak  voor  een*  ander  verrigt ,  bij  de  andere  haar  niet  slechts  voor  een* 
ander,  maar  ook  in  diens  naam  verrigt.  Ik  geloof,  dat  deze  onder- 
scheiding onjuist  is,  dat  men  aan  de  lastgeving  op  die  wijze  ten  on. 
regte  een  kenmerk  opdringt,  'twelk  niet  tot  haar  wezen  behoort,  dat 
men  haar  binnen  al  te  enge  gren2en  beperkt,  en  daarvan  uitsluit,  wat 
werkelijk  lastgeving  is  en  geene  huur  van  diensten  zijn  kan. 

Wanneer  men  voor  een  oogenblik  de  bepaling  van  art.  1829  B.  W 
ter  zijde  stelt ,  dan  heeft  naar  het  algemeen  begrip ,  dat  door  het* 
woord  wordt  uitgedrukt,  lastgeving  plaats,  wanneer  de  een  den  ander 
iets  opdraagt,  hetwelk  deze  aanneemt  voor  hem  te  verrigten.  Veelal 
is  tot  eene  rigtige  uitvoering  van  dien  last  noodig,  dat  gehandeld 
worde  in  den  naam  des  lastgevers,  omdat  anders  het  doel  niet  of  al- 
thans niet  even  goed  bereikt  zou  worden.  Dit  is  het  geval ,  zoo  dik- 
wijls de  lastgever  eene  verbindtenis  met  een'  derde  wenscht  aan  te 
gaan  en  daartoe  de  tusschenkomst  van  een'  lasthebber  bezigt.  Maar 
dikwijls  ook  kan  de  last  even  goed  volvoerd  worden  zonder  dat  de 
naam  van  den  lastgever  wordt  genoemd;  dit  kan  zelfs  in  z'yn  belang 
zijn,  wanneer  hij  juist  daarom  de  tusschenkomst  van  een*  lasthebber 
bezigt,  omdat  hij  zelf  onbekend  wil  blijven  bij  dengene,  met  wien 
hij  anders  in  aanraking  moest  komen.  In  beide  gevallen  nu  wordt  de 
handeling  evenzeer  door  den  lastgever  opgedragen  en  door  den  last- 
hebber aangenomen ,  en  kan  zij  evenzeer  door  dezen  worden  volvoerd. 
Wel  verschillen  de  verbindtenissen ,  die  daaruit  voor  den  lastgever  en 
den  lasthebber  tegenover  derden  ontstaan ,  naarmate  al  of  niet  in  naam 
van  den  lastgever  is  gehandeld ;  maar  dat  verschil  in  de  gevolgen  der 
lastgeving  neemt  volstrekt  niet  weg,  dat  er  in  beide  gevallen  lastge- 
ving bestaat.  Dit  valt  te  meer  in  het  oog,  wanneer  men  bedenkt, 
dat  lastgeving,  ook  naar  de  bepaling  onzer  wet,  eene  overeenkomst 
is  tusschen  den  lastgever  en  den  lasthebber,  en  dat  de  verbindtenisr- 
sen,  die  daaruit  ten  aanzien  van  derden  kunnen  ontstaan,  niet  van  be- 
slissenden  invloed  kunnen  zijn  op  het  wezen  der  tusschen  partijen 
aangegane  overeenkomst.    Het   is  dus  naar   den  aard  der  zaak  geen 


(1)  III,  bL  228  en  t.  Zachabüls,  II,  {  410,  bl.  51,  n.  7,  BcbijntTan, 
dezelfde  meening  te  zijn,  maar  erkent,  J  415,  3*,  bL  56,  toch  ook  daden ) 
door  den  lasthebber  op  eigen  naam  yerrigt. 


XVIL  TITEL.     Van  lastgeving,  285 

noodzakelijk  vereischte  tot  eene  lastgeving ,  dat  de  lasthebber  juist  in 
den  naam  des  lastgevers  moet  handelen.  Wat  meer  is,  het  Romein- 
sche  regt  liet  zelfs  een'  tijdlang  geene  handeling  in  naam  des  lastge- 
vers toe,  maar  wilde,  dat  de  lasthebber  in  eigen'  naam  zou  hande- 
len (1);  en  waardoor  zoa  dan  de  zaak  zoo  zeer  veranderd  zijn,  dat  nu 
het  tegenovergestelde  zoo  zeer  moet  gelden,  dat  er  anders  geene 
lastgeving  zou  kunnen  zijn?  —  Het  is  zoo,  onze  wet  spreekt  van  han- 
deling in  den  naam  des  lastgevers,  maar  de  reden  hiervan  schijnt 
daarin  gezocht  te  moeten  worden,  dat  inderdaad  bij  lastgeving  veelal 
in  naam  van  den  lastgever  wordt  gehandeld ,  dat  zij  vooral  dan  al  hare 
gevolgen  vertoont  en  slechts  dan  de  bron  is  dier  regtsbetrekking  tus- 
schen  den  lastgever  en  derden,  welke  de  wetgever  mede  in  dezen 
titel  beeft  behandeld.  Die  bepaling  moet  daarom  niet  dienstbaar  wor- 
den gemaakt  tot  eene  beperking  der  lastgeving  binnen  onnatuurlijke 
grenzen.  Indien  dit  werkelijk  de  strekking  van  art.  1829  was,  dan 
zou  de  opdragt  om  iets  voor  een'  ander ,  maar  niet  op  diens  naam  te 
verrigten,  alle  bijzondere  wettelijke  regeling  missen,  wat  de  wetgever 
naauwelijks  geacht  kan  worden  bedoeld  te  hebben,  vooral  niet,  omdat 
voor  zoodanige  beperking  geen  de  minste  grond  bestond. 

Het  schijnt  niet  overbodig  aan  te  merken ,  dat  men  in  allen  gevalle 
niet  zou  moeten  vragen ,  gel'yk  opzoombr  schijnt  te  doen ,  of  iemand 
in  zijn'  eigen  naam,  dan  wei  in  naam  van  een'  ander  handelt,  maar 
dat  alles  zou  moeten  afhangen  van  de  vraag ,  of  aan  hem  is  opgedra- 
gen en  door  hem  aangenomen,  in  eigen  naam  dan  wel  in  naam  des 
lastgevers  te  handelen.  De  overeenkomst  toch  zal  moeten  beslissen 
en  uit  de  strekking  daarvan  zal  moeten  worden  opgemaakt,  of  zij  al 
of  niet  als  lastgeving  beschouwd  moet  worden.  Maar  hoe  nu,  wan- 
neer die  overeenkomst  daarover  zwijgt?  Naar  onze  meening  zal  er 
evenwel  lastgeving  zijn;  naar  de  onderscheiding  van  opzoomër  noch 
lastgeving,  nocb  huur  van  diensten.  En  hoe,  zoo  de  lasthebber  zich ^ 
zonder  eenig  nadeel  van  den  lastgever,  op  dat  punt  niet  aan  de  op- 
dragt houdt? 

Ten  slotte  is  de  onderscheiding,  door  opzoomer  gemaakt,  ook 
daarom  niet  aannemelijk,  dat  er  gevallen  kunnen  zijn,  waarin  noch 
lastgeving,  noch  huur  van  diensten  zou  aanwezig  zijn.  Wanneer 
iemand  eene  opdragt  aanneemt  om  voor  mij,  maar  op  zijn'  eigen 
naam ,  een  paard  te  koopen ,  en  zulks  zonder  voor  zijne  moeite  eenige 
belooning  te  genieten,  wat  voor  het  kenmerkende  van  lastgeving  on- 
verschillig is,  dan  zou  dit  geene  lastgeving,  maar  huur  van  diensten 
moeten  zijn.  Maar  hiertoe  is,  volgens  art.  1585  B.  W.,  noodig,  dat 
iets  moet  verrigt  worden  tegen  betaling  van  een  bepaalden  prijs  of 
loon,    en   aan  huur   van  diensten  kan  hier  dus  niet  worden  gedacht. 


(t)    Verg.  TBOPLONO,  n.  4,  511  en  y« 


286  III.  BOEK.     Van  verbindtenUsen. 

Mijns  inziens  is  hier  wel  degelijk  lastgeving,  en  moeten  de  ragten 
en  verpUgiingen  van  hem ,  die  den  last  opdroeg ,  en  van  hem ,  die 
den  last  aannam ,  naar  dezen  titel  beoordeeld  worden  (i). 

637.  Wij  zullen  op  de  verschillende  gevolgen,  naarmate  de  lastr- 
hebber  op  eigen  naam  of  in  naam  van  den  lastgever  gehandeld  heeft, 
nader  terugkomen.  Zijne  bevoegdheid ,  om  óf  het  een  óf  het  ander 
te  doen,  hangt  in  het  algemeen  af  van  de  lastgeving,  wier  bepaalde 
voorschriften  de  lasthebber  natuurlijk  ook  in  dezen  volgen  moet.  Waar 
niets  daaromtrent  bepaald  is,  moet  alleen  de  vermoedelijke  bedoeling 
beslissen.  Men  zal  daarbij  als  algemeenen  regel  kunnen  aannemen , 
dat ,  zoo  dikwijls  de  lastgever  er  belang  bij  kan  hebben ,  dat  in  zijnen 
naam  gehandeld  worde,  de  lasthebber  daartoe  verpligt  is,  tenzij  bet 
tegendeel  uit  de  lastgeving  voortvloeit.  En  de  lasthebber,  die,  of- 
schoon op  naam  des  lastgevers  moetende  handelen,  evenwel  in  eigen 
naam  gehandeld  heeft,  maakt  zich  daardoor  aan  een  verzuim  schul- 
dig, 'twelk  hem  aansprakelijk  kan  doen  zijn  voor  kosten,  schaden  en 
interessen  (2). 

§2. 

Over  de  bekwcumheid  tot  hel  aangaan  eener  lagtgeving. 

638.  Lastgeving  is  eene  overeenkomst,  en  allen,  die  in  het  al- 
gemeen bevoegd  zijn ,  overeenkomsten  aan  te  gaan ,  zyn  ook  bekwaam 
tot  lastgeving-.  Gelijk  in  het  algemeen  eene  overeenkomst  niet  juist 
tusschen  twee  personen  wordt  aangegaan,  maar  eene  handeling  is, 
waarbij  een  of  meer  personen  zich  jegens  een  of  meer  andere  verbin- 
den, zoo  kunnen  ook  verscheiden  personen  tegelijk  als  lastgevers  optre- 
den en  meer  dan  één  lasthebber  worden  aangesteld ,  zoo  als  ook  blijkt 
uit  art  1841  en  1848  B.  W.,  waar  de  aard  der  daaruit  ontstaande 
verbindtenis  nader  wordt  geregeld.  De  bevoegdheid  daartoe  behoefde 
niet  uitdrukkelijk  te  worden  toegekend.  Aan  den  anderen  kant  strekt 
zich  de  bekwaamheid  ten  aanzien  van  lastgeving  ook  niet  verder  uit, 
dan  die  tot  het  aangaan  van  overeenkomsten  in  het  algemeen. 

639.  Wat  den  lastgever  betreft,  ligt  dit  in  den  aard  der  zaak; 
de  wetgever  heeft  hem  geene  ruimere  bevoegdheid  gegeven,  en  ten 
aanzien  van  hem,  die,  hoezeer  onbekwaam  om  eene  overeenkomst 
aan  te  gaan ,  evenwel  aan  een'  ander  een*  last  heeft  opgedragen ,  die 
door  dezen  is  aangenomen,  is  die  lastgeving  van  geen  meerdere 
kracht,  dan  elke  andere  overeenkomst  wezen  zou.  Het  spreekt  boven- 
dien van  zelf,  dat  hem,  die  onbekwaam  is  om  zelf  te  handelen ,  geene 

(1)  Verg.  ook  injitANTON,  XVIII,  n.  19S  en  v. ; '  troplowg  ,  n.  8,  38, 
619  en  ▼. ;  y.  sayiont  ,  Obli^, ,  II ,  bl.  59  en  ▼•  —  (S)  Tboplono  ,  n. 
627  en  ▼• 
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bevoegdheid  kon  worden  toegekend  om  geldig  anderen  voor  zich  te 
laten  verrigten,  wat  hij  zelf  niet  zou  kunnen  doen.  Om  geldig  last- 
gever  te  zijn,  moet  men  alzoo  vooreerst  in  het  algemeen  bekwaam 
wezen  om  overeenkomsten  aan  te  gaan,  en  zoo  de  lasthebber  in 
naam  van  den  lastgever  zal  kunnen  handelen,  moet  deze  voorts  in 
het  b^zonder  bevoegd  zijn  tot  de  handeling,  die  hij  aan  genen  op- 
draagt (1). 

640.  Ten  aanzien  van  den  lasthebber  geldt  in  het  algemeen  het- 
zelfde. Men  kan  zich  ook  als  zoodanig  slechts  geldig  verbinden , 
wanneer  men  bekwaam  is  om  overeenkomsten  aan  te  gaan.  Al  schijnt 
de  bepaling  van  art.  1835  B.  W.  hiermede  te  strijden,  zoo  bestaat 
toch  die  strijd  slechts  in  schijn.  Niet  alleen  toch ,  dat  de  wet  enkel 
bepaalt ,  dat  vrouwen  en  minderjarigen  tot  zaakgelastigc^n  kunnen  ge- 
kozen worden,  en  dus  niet  uitdrukkelijk  aan  hen  eene  bekwaamheid 
toekent,  die  zij  in  het  algemeen  missen  en  dus  zonder  uitdrukkelijke 
toekenning  niet  kunnen  bekomen;  maar  de  wet  verwijst  ook  naar  de 
algemeene  bepalingen,  de  verbindtenissen  van  minderjarigen  en  ge- 
trouwde vrouwen  betreffende,  en  inderdaad  zou  dus  de  betrekking 
tusschen  een*  lastgever  en  zoodanigen  lasthebber  geheel  dezelfde  zijn , 
wanneer  de  bepaling  van  art.  1835  niet  in  de  wet  voorkwam.  Hunne 
bekwaamheid  is  dus  ten  aanzien  van  lastgeving  niet  grooter  dan  ten 
aanzien  van  elke  andere  overeenkomst  (2).  Ook  wat  de  handelingen 
zelve  betreft ,  die  deze  in  het  algemeen  onbekwame  personen  ten  ge- 
volge der  lastgeving  verrigten ,  kan  men  in  het  algemeen  geene  meer- 
dere bekwaamheid  toeschrijven ,  maar  mag  men  veilig  aannemen ,  dat 
hetgeen  zij  op  eigen  naam  verrigten,  niet  meer  kracht  heeft,  dan 
wanneer  zij  het  zonder  lastgeving  en  voor  zich  zelve  deden. 

641.  De  bepaling  van  art  1835  B.  W.,  geheel  overeenstemmende 
met  art  1990  C.  N.,  is  enkel  gemaakt  met  het  oog  op  ^tetgeen  bij 
lastgeving  meestal  geschiedt ,  'twelk  wij  zagen ,  dat  den  wetgever  ook 
bij  de  bepaling  dier  overeenkomst  in  art  1829  voor  den  geest 
stond,    dat    namelijk    de    lasthebber    in    naam    van   den   lastgever 


{%)  Tabbiblb,  m  C.  N.  et  Mot.^  YI»  bl.  296;  dvrahton  ,  XVIII,  &. 
213;  ZACHA&iAE,  II,  2  411,  bl.  52;  troflono,  n.  329.  In  n.  33  ontkent 
deze  schrijver  dit  laatste ,  en  beweert ,  dat  men  in  sommige  gevallen  juist  een* 
gemagtigde  neemt  om  te  doen ,  wat  men  zelf  niet  kan  doen ;  terwijl  hij  tot 
voorbeeld  aanvoert  den  procureur ,  die  handelingen  verrigt ,  waartoe  een  bij- 
xonder  persoon  niet  wordt  toegelaten.  De  bedenking  vervalt  echter,  wanneer 
men  den  procareur  ten  aanzien  dier  handelingen  niet  beschouwt  als  lastheb- 
ber in  den  zin  der  wet;  zij  vervalt  bovendien  ook  bij  eene  andere  beschou- 
wing ,  wanneer  men  bedenkt ,  dat  bijzondere  personen  niet  wegens  eenige  on- 
bekwaamheid tot  het  uitoefenen  van  regten  tot  die  handelingen  niet  worden 
toegelaten ,  maar  dat  dit  aldus  slechts  in  het  belang  der  regtsbedeeling  is  vast- 
gesteld. —  (•)  Verg.  ook  Conf,  du  (7.  (7.,  YI,  bl.  274. 
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handelt.  Vanhier  dat  zoodanig  voorschrift  in  het  Rdmeinsche  ragt 
niet  voorkomt  (1) ,  omdat  dit  slechts  handelingen  van  den  last- 
hebber op  eigen  naam  kende.  La  dat  geval  nu  is  de  lasthebber 
enkel  een  tusschenpersoon  of,  zoo  men  wil,  een  werktuig,  waai^ 
door  de  lastgever  met  derden  handelt.  Het  komt  dan  slechts  aan 
op  de  bekwaamheid  van  dien  lastgever  en  die  derden,  de  eigenlyke 
handelende  personen,  en  de  bekwaamheid  van  den  tusschenpersoon 
kan  voor  hunne  handeling  als  eene  onverschillige  zaak  beschouwd 
worden.  De  wetgever  heeft  daarom  die  handeling,  niettegenstaande 
de  ombekwaamheid  van  den  lasthebber,  willen  erkennen,  en  heeft  dit 
gedaan  door  de  bepaling  van  art  1835,  dat  vrouwen  en  minderja- 
rigen tot  zaakgelastigden  gekozen  kunnen  worden  (2).  Ten  gevolge 
hiervan  kan  niet  alleen  de  derde  zich  niet  op  de  onbekwaamheid 
beroepen  van  hem,  met  wien  hij  heeft  gehandeld,  wat  hij  ook  reeds 
om  art.  1367  h  B.  W.  niet  zou  hebben  kunnen  doen,  maar  daardoor 
is  het  ook  den  lastgever  onmogelijk  gemaakt,  zich  achter  de  onbe- 
kwaamheid van  zijn'  lasthebber  te  verschuilen,  hetzij  tegenover  dien 
lasthebber  zelven,  hetzij  tegenover  derden,  met  wie  deze  als  zoodanig 
gehandeld  heeft. 

642.  De  verbindtenis  tusschen  den  lastgever  en  den  derde,  met 
wien,  krachtens  lastgeving,  voor  en  namens  hem  gehandeld  werd, 
is,  welke  ook  de  bekwaamheid  van  den  lasthebber  zij,  even  geldig, 
alsof  zij  in  persoon  tezamen  gehandeld  hadden.  Anders  is  het  ten 
aanzien  der  verbiodtenissen  tusschen  hen  en  den  lasthebber.  „De 
lastgever  heeft,*'  volgens  art  1835  B.  W.,  „geene  andere  regtsvor- 
dering  tegen  minderjarigen,  dan  overeenkomstig  de  algemeene  bepa- 
lingen, die  tot  de  verbindtenissen  der  minderjarigen  betrekkelijk  zijn, 
en  tegen  getrouwde  vrouwen,  die  zonder  magtiging  harer  mans  den 
last  hebben  op  zich  genomen ,  dan  volgens  deregeien,  bij  den  zesden  en 
achtsten  titel  van  het  eerste  boek  van  dit  Wetboek  voorgeschreven." 
Zoo  hij  dus  tegen  den  lasthebber  vergoeding  wilde  eischen  van  kos- 
ten ,  schaden  en  interessen ,  waar  een  gewoon  lasthebber  die  zou  ver- 
schuldigd zijn ,  dan  kan  de  onbekwame  zich  beroepen  op  de  nietigheid 
der  overeenkomst ,  en  is  de  zoodanige  niet  verder  aansprakelijk ,  dan 
voor  zoo  ver  hij,  door  hetgeen  hij  als  lasthebber  mogt  hebben  ont- 
vangen ,  is  gebaat  of  het  genotene  tot  zijn  voordeel  heeft  gestrekt  (3). 

(1)  Wel  komen  er  gelijksoortige  bepalingen  voor,  maar  dese  sijn  niet 
juist  voor  lastgeving  gemaakt  \erg.  tboplono,  n.  830.  In  {  6  Inat.  qui, 
quibua  ex  eautisj  matmmiitere  non  pottuni^  wordt  dan  ook  gosproken  van  het 
vrijlaten  van  een*  aluS  jtrocurat&riê  hab$nd%  ffratia,  -—  (9)  C.  JV.  $t  MoLy  VI» 
bl.  286,  296  en  v.;  düranton  ,  XVIII,  n.  212;  tboplono,  n.  330  en  v.; 
ZACHABiAB,  II,  §  411,  bl.  52.  —  (»)  Verg.  a  N.  et  Mot,,  VI,  bL  297» 
310;  Oonf.  A«  (7.  C,  VI,  bl,  274;  tboplono,  n.  333  en  v. ;  iachamab,  II* 
l  411,  bL  62. 
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643.  Art.  1835  B.  W.  spreekt,  even  als  art.  1990  C.  N.,  alleen 
van  de  verbindtenis  tasseben  den  lasthebber  en  den  lastgever,  niet 
van  die  tusscben  genen  en  den  derde,  met  wien  hij  gehandeld  heeft. 
Intusscben^  zal  ook  te  dien  aanzien  hetzelfde  moeten  gelden,  niet  alleen 
wanneer  de  lasthebber  op  eigen  naam ,  maar  ook  wanneer  hij  in  naam 
des  lastgevers  gehandeld  heeft,  zoo  dikwijls  de  derde  aanspraak  op 
hem  zou  hebben ;  b.  v.  wanneer  hij ,  zonder  den  derde  behoorlijk  van 
zijne  volmagt  kennis  te  geven ,  boven  zijn*  last  had  gehandeld.  Tusscben 
den  lasthebber  en  den  derde  gelden  ook  de  gewone  regelen  omtrent 
overeenkomsten  met  een*  onbekwame  aangegaan. 

644.  Art.  1835  spreekt,  even  als  art.  1990  C.  N. ,  in  bet  alge- 
meen van  vrouwen ,  ofschoon  voor  deze  in  het  algemeen  zoodanige 
bepaling  niet  noodig  was,  daar  vrouwen  als  zoodanig  niet  in  de  uit- 
oefening van  burgerlijke  regten  zijn  beperkt.  Het  laatste  gedeelte  van 
bet  artikel  spreekt  dan  ook  bepaaldelijk  van  getrouwde  vrouwen,  en 
deze  zijn  zeer  zeker  ook  in  den  aanhef  bedoeld.  Bij  de  beraadslaging 
over  den  C.  N.  schijnt  zwarigheid  gemaakt  te  zijn  om  eeoe  getrouwde 
vrouw  zonder  magtiging  van  haren  man  als  lasthebster  te  erkennen; 
maar,  ofschoon  men  bezwaarlijk  met  berlier  zal  kunnen  beweren, 
dat  de  man  de  volvoering  van  den  last  kan  beletten,  en,  waar  hij 
dit  niet  doet,  geacht  mag  worden  daarin  toe  te  stemmen ;  en  ofschoon, 
hetgeen  tarribre  tot  verdediging  aanvoerde,  meer  als  fraaije  woor- 
den dan  als  afdoende  redenering  beschouwd  kan  worden  (1) ;  —  zoo 
was  er  zeker  geene  reden  om  hier  de  bevoegdheid  der  vrouw 
meer  te  beperken  dan  in  het  algemeen  geschiedt,  maar  kon  haar  de- 
zelfde bevoegdheid  worden  gelaten,  die  zij  in  andere  opzigten  heeft, 
en  meer  beeft  de  wetgever  niet  gedaan  (2). 

645.  Art.  1835  B.  W.  spreekt  van  minderjarigen  in  het  algemeen, 
terwijl  art.  1990  C.  N.  sprak  van  mineurs  émancipés,  en  art.  1845 
Wetb.  van  1830  van  minderjarigen,  die  handligting  bekomen  hebben. 
De  beperking  kwam  onzen  wetgever  teregt  ongegrond  voor,  en  is 
daarom  weggelaten  (3) ;  gelijk  trouwens  ook  de  schrijvers  over  het 
Fransche  regt  de  genoemde  bepaling  niet  in  beperkenden  zin  opvat- 
ten, maar  hetzelfde  aannemen  ten  aanzien  van  minderjarigen ,  die  geene 
handligting  hebben  bekomen  (4).  Men  mag  dan  ook  de  toepassing  der 
wetsbepaling  niet  tot  zekeren  ouderdom  beperken  (5). 

646.  Art.  1835  B.  W.  spreekt,  even  als  art.  1990  C.  N.,  alleen 
van    vrouwen  en   minderjarigen;    het  is  intusschen  niet  twijfelachtig, 


(1)  Zie  a  N.  et  Mot.,  VI,  bl.  287,  299.  —  (»)  Verg.  troplono,  n. 
S35.  —  (S)  VooBDüiN ,  V ,  bl.  404  en  v. ;  asses  ,  §  852 ;  de  pinto  ,  II , 
l  1021»  bl.  488;  3e  uitg.  l  1081,  bl.  597.  —  (41)  Duranton,  XVlïI ,  n. 
212;  TBOPLONO,  n.  332;    zachabiae,  II,  {  411,  bl.  52,  n.  8.  -  (&}  Verg. 

VBBNEDE,   op  Aft.    1835   B.  W. 
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dat  hetzelfde  ook  geldt  van  andere  personen,  die  onbekwaam  zijn  om 
overeenkomsten  aan  te  gaan.  Worden  deze  bier  niet  genoemd,  dit 
kan  niets  ter  zake  doen ,  omdat  hier  ook  geene  bijzondere  regten  wor- 
den toegekend. 

647.  Wij  merken  voorts  alleen  nog  aan,  dat  een  vennoot  bij  wijze 
van  geldschieting,  anders  en  commandite  genaamd,  volgens  art.  20  b 
W.  V.  K.,  niet  in  de  zaken  der  vennootschap  werksiam  mag  zijn, 
zelfs  niet  uit  kracht  eener  volmagt,  en  dus  als  lasthebber. 

§3. 

Van  het  onderwerp  der  lastgeving. 

648.  Wat  het  onderwerp  der  lastgeving  betreft,  art.  1829  6.  W. 
spreekt  in  het  algemeen  van  eene  zaak  te  verrigten.  Tot  nadere 
ontwikkeling  hiervan  is  aangemerkt,  dat  die  zaak  niet  geheel  onbe- 
paald moet  zijn  (i).  Uitdrukkelijk  aangewezen  behoeft  zij  juist  niet 
te  zijn,  wanneer  maar  tusschen  partijen  deswege  geene  onzekerheid 
bestaat;  ook  kan  men  b.  v.  waar  het  een*  koop  geldt  van  zaken,  die 
slechts  ten  aanzien  harer  soort  bepaald  zijn,  de  nadere  bepaling,  als 
ook  den  te  betalen  prijs,  aan  den  lasthebber  overlaten,  maar  eene 
lastgeving,  waarvan  het  onderwerp  geheel  onbepaald  was,  zou  naar 
den  aard  der  zaak  onbestaanbaar,  en  ook  volgens  art  1356  en  4369 
B.  W.  nietig  zijn. 

649.  Verder  is  aangemerkt,  dat  bet  onderwerp  eener  lastgeving 
moet  zijn  eene  toekomstige  handeling ,  iets  dat  nog  verrigt  moet  wor- 
den ,  en  inderdaad  ligt  dit  in  den  aard  der  zaak  en  volgt  het  geno^- 
zaam  uit  het  opdragen  en  aannemen  van  een'  lasL  Wanneer  dus  de 
een  aan  den  ander  opdraagt ,  om  voor  hem  ten  behoeve  van  een*  derde 
een  huis  te  koopen ,  dat  reeds  ten  behoeve  van  dezen  is  gekocht , 
zoo  vervalt  de  lastgeving  bij  gebreke  van  onderwerp  of  van  oorzaak. 
Was  het  de  lasthebber  zelf,  die  reeds  voor  zich  dat  huis  ten  behoeve 
van  dien  derde  had  gekocht,  zoo  kan  hij  dezen  koop  niet  als  eene 
uitvoering  van  den  last  doen  voorkomen,  om  tegen  den  lastgever  als 
zoodanig  zijn  verhaal  te  hebben :  hij  kon  toch  door  zijn  vroegeren  koop 
geen  lateren  last  volbrengen,  en  na  dien  last  was  er  niets  meer  te 
volvoeren.  Dit  is  het  dan  ook  vooral,  waarom  men  bepaaldelijk  de 
lastgeving  tot  toekomstige  handelingen  beperkt;  men  wil  daardoor  te 
kennen  geven ,  dat  een  lasthebber ,  wat  hij  vroeger  uit  zich  zelv*  ver- 
rigtte ,  niet  in  verband  kan  brengen  met  een  lateren  last.  Voor  het 
overige  wordt  teregt  erkend,    dat,   wanneer  de  lasthebber,   ook  zelf 


(1)     POTHIEB  ,  n.  9  ;  DUBANTON  ,  XVIII ,  n.  193. 
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onbewust,  dat  het  doel  der  lastgeving  reeds  was  bereikt,  ter  volvoe- 
ring van  den  last  eenige  onkosten  heeft  gemaakt,  deze  door  den  last- 
gever  vergoed  moeten  worden  (1). 

650.  De  handeling,  die  het  onderwerp  der  lastgeving  uitmaakt, 
moet  voorts  mogelijk  zijn  en  door  den  lasthebber  volbragt  kunnen 
worden,  zal  de  lastgeving  geldig  en  bron  eener  wezenlijke  verbindte- 
nis  zijn  (2).  Troplong  vordert ,  dat  de  handeling  ook  eene  den  tast  ge- 
ver nuttige  strekking  hebbe  (3) ;  maar  ik  zie  hiervoor  in  de  wet  geen 
grond,  en  acht  voorts  het  begrip  eener  nuttige  strekking,  waartoe  men 
ook  zedelijk  genoegen  brengt,  te  weinig  bepaald  om  haar  als  een 
vereischte  eener  geldige  lastgeving  te  beschouwen.  Anders  is  het 
met  bet  vereischte,  dat  de  handeling  niet  ongeoorloofd,  niet  strijdig 
met  de  wetten  of  met  de  goede  zeden  mag  wezen  (4).  Waar  dit 
het  geval  is,  moet  de  lastgeving  noodwendig  nietig  zij,  bij  gebreke 
eener  geoorloofde  oorzaak,  zonder  welke  zij  niet  bestaanbaar  is.  De 
lastgever  kan  dus  te  dier  zake  geene  vordering  instellen  tegen  den 
lasthebber,  en  deze  heeft  even  weinig  verhaal  tegen  genen,  wegens 
onkosten,  welke  hij  heeft  gemaakt.  Dit  geldt  intusschen  alleen  voor 
het  geval ,  dat  de  opgedragen  handeling  op  zich  zelve  ongeoorloofd  of 
onzedelijk  is,  of  dat  zij  dit  is  in  bepaald  verband  met  andere  onge- 
oorloofde of  onzedelijke  handelingen.  Waar  de  lasthebber,  van  zoo- 
danig verband  onbewust,  voor  eene  op  zich  zelve  geoorloofde  hande- 
ling onkosten  heeft  gemaakt»  kan  hij  de  vergoeding  daarvan  vor- 
deren (5). 

651.  De  handeling  moet  voorts  van  dien  aard  zijn,  dat  zij  door 
een'  ander  voor  den  lastgever  verrigt  kan  worden ,  en  niet  de  eigen 
persoonlijke  werkzaamheid  van  dezen  noodzakelijk  vordert.  Dit  laatste 
is  b.  v.  volgens  art.  133  B.  W.  het  geval  met  het  voltrekken  van 
een  huwelijk,  tenzij  de  Koning  overeenkomstig  art.  134,  uit  hoofde 
van  gewigtige  redenen,  aan  partijen  vergunt  het  huwelijk  door  een' 
gevolmagtigde  te  mogen  voltrekken.  Zoo  moet  ook  een  eed ,  volgens 
art.  1982  B.  W.,  in  den  regel  persoonlijk  worden  afgelegd,  behou- 
dens de  bevoegdheid  van  den  regter  om ,  wegens  gewigtige  redenen , 
de  aflegging  door  een'  gemagtigde  toe  te  staan.  Zoo  kan  ook  een 
uiterste  wil  slechts  door  den  erflater  zelven  in  persoon ,  niet  door  een' 
gemagtigde  worden  opgemaakt.  Op  gelijke  wijze  is  in  den  regel 
lastgeving  uitgesloten,  waar  men  voor  den  regter  moet  verschijnen. 
De  uitzondering,   die  art.  389  B.  W.  hierop  maakt  ten  behoeve  van 


(1)  Verg.  poTHiBR,  n.  6;  duranton,  XVIII,  n.  204;  tboplono,  n.  29; 
ZA.CHA&IAE,  II,  2  410,  bl.  51  en  n.  S.  —  (9)  Duranton  ,  XVIII ,  n.  194; 
POTHiER,  n.  12  en  ▼.  —  (S)  Troplong,  n.  32.  -  (4)  Pothier,  n.  7  en 
y. ;  DCRANTON,  XVIII,  n.  192;  troplong,  n.  30  en  v.;  zachariab,  II  i 
{411,  bl.  53.  —  (6)  Troplong,  n.  31. 
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den  toezienden  voogd  en  van  bloedverwanten  en  aangebuwden  van 
eenen  minderjarige ,  mag  daarom  niet  tol  andere  gevallen  worden  uit- 
gebreid f  en  vindt  bepaaldelijk  geene  toepassing  bij  het  verhoor  in  art. 
476  en  v.  B.  W.  voorgeschreven.  Zoo  moet  ook  hij ,  die  als  getuige 
is  opgeroepen,  zelf  getuigenis  afleggen  en  kan  dit  niet  door  een'  ge- 
magtigde  laten  doen.  In  stafzaken  is  wel  bij  uitzondering  in  art.  253 ,  1^ 
W.  V.  Sv.  den  gedaagde  wegens  overtredingen  van  politie  vergund, 
door  een'  gelastigde  te  verschijnen,  en  mag,  volgens  art.  226  van  dat 
Wetboek ,  in  correctionele  zaken  de  beklaagde  zich  door  een'  advokaat 
of  procureur  laten  vertegenwoordigen,  wanneer  op  het  misdrijf  geene 
gevangenisstraf  is  bedreigd;  maar  deze  uitzonderingen  bewijzen,  dat 
voor  het  overige  de  persoonlijke  verschijning  van  den  beklaagde  of 
beschuldigde  noodig  is,  en  niet  door  die  van  een*  gemagtigde  ver- 
goed kan  worden. 

652.  In  het  bijzonder  komt  hier  nog  de  vraag  in  aanmerking,  of 
een  lasthebber  als  zoodanig  ook  voor  zijn*  lastgever  eene  regtsvorde- 
ring  kan  instellen.  In  bet  Romeinsche  regt  was  zulks  vroeger  niet  toe- 
gelaten ;  en  dit  kon  ook  wel  niet  anders ,  zoolang  een  lasthebber  op 
eigen  naam  en  niet  op  naam  van  den  lastgever  moest  handelen.  Jus- 
TiNiANUS  liet  het  echter  toe,  „agere  posse  quemlibet  hominem  aat 
suo  nomine .  aut  alieno  —  veluti  procuratorio ,  —  cum  olim  in  usa 
fuisset  alterius  nomine  agere  non  posse,  nisi  pro  populo,  pro  liber- 
tate ,  pro  tutela  — ;  et  quia  hoc  non  minimam  incommodilatem  habe- 
bat,  quod  alieno  nomine  neque  agere,  neque  excipere  actionem  iice- 
bat,  coeperunt  homines  per  procuratores  litigare:  nam  et  morbus 
et  aetas  et  necessaria  peregrinatio ,  itemque  aliae  multae  eau- 
sae  saepe  hominibus  impedimento  sunt,  quominus  rem  suam  ipsi 
exsequl  possint  *'  (1).  Men  zag  dus  ook  hier  dezelfde  reden  om  door 
een*  lasthebber  te  kunnen  handelen,  als  die  in  het  algemeen  de  last- 
geving  noodzakelijk  maakt,  en  men  liet  haar  ook  hier  toe,  toen  de 
aard  der  zaak  haar  hier  niet  meer  belette.  In  het  oude  Fransche  regt 
gold  echter  de  regel;  „en  France  nul,  si  ce  n*st  Ie  roi,  ne  plaide 
par  procureur.*'  Maar  deze  regel  schijnt  geheel  van  staatkundigen 
aard  te  zijn  geweest  en  ingevoerd  ter  fnuiking  van  den  trots  der 
leenheerlijke  aristocratie,  die  het  beneden  zich  achtte  op  eigen  naam 
regt  te  vragen  (2) ,  en  dus  geenszins  het  gevolg  daarvan ,  dat  de  aard 
der  zaak  zoodanig  verbod  medebragt.  Trouwens ,  was  dit  laatste  het 
geval,  dan  ware  ook  kwalijk  de  uitzondering  ten  behoeve  van  den 
Vorst  toelaatbaar  geweest.  Veranderde  tijden  maakten  dan  ook  het 
verbod  overbodig,  dat  noch  in  den  C.  de  P.  C,  noch  in  het  W.  v. 
B.  R.  gevonden  wordt. 

Desniettemin  wordt  er  én  onder  de  Fransche  én  onder  onze  tegen- 

(1)    Pr.  lust.  de  hU^  per  quos  agere  poseumw,  —  (9)  Tboflomq  ,  Préf.  o.  2* 
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woordige  wet  verschillend  over  de  vraag  gedacht.  Dat  een  lastheb- 
ber niet  op  zijnen  naam  eene  regtsvordering  kan  instellen  voor  een' 
ander,  zonder  zich  als  diens' lasthebber  kenbaar  te  maken,  zoo  als  bij 
op  die  wijze  voor  een'  ander  een  paard  kan  koopen,  kan  wel  niet 
twijrelachtig  zijn.  Ik  zou  mij  hierbij  niet  willen  beroepen  op  art.  6 
W.  V.  B.  R. ,  hetwelk  in  het  exploit  van  dagvaarding  den  voornaam , 
den  naam  en  de  woonplaats  des  eischers  vermeld  wil  hebben;  want 
de  lasthebber  zou  hier  de  eischer  zijn,  en  met  de  vermelding  van  zijn* 
naam  en  woonplaats  zou  dus  aan  dat  voorschrift  voldaan  wezen.  Maar 
zijne  niet -ontvankelijkheid  zou  een  noodwendig  gevolg  daarvan  zijn, 
dat  hij  voor  zich  geene  regten  kan  ontleenen  uit  eenige  tusschen  zijn' 
lastgever  en  den  gedaagde  bestaande  verbindtenis ,  en  hem  dus  geene 
actie  tegen  dezen  toekomt.  —  Maar  geheel  anders  is  het,  wanneer 
een  lasthebber  als  eischer  optreedt,  ais  geroagtigde  van  zijnen  last- 
gever, dien  hij  noemt;  hij  vordert  dan  niets  voor  zich  zet  ven,  maar 
alles  voor  dien  lastgever,  of,  zoo  men  üever  wil,  voor  zich  als  ver- 
tegenwoordiger van  dezen;  en  hetgeen  tusschen  hem  en  den  gedaagde 
voorvalt,  moet  geacht  worden  tusschen  dezen  en  den  lastgever  voor- 
gevallen te  zijn,  even  als  dit  in  het  algemeen  het  geval  is,  wanneer 
een  lasthebber  in  naam  van  zijnen  lastgever  handelt.  Daartegen  nu  is 
nergens  in  de  wet  eenig  verbod  te  vinden.  De  oude  Fransche  regts- 
regel  kan  natuurlijk  als  zoodanig  geen  kracht  bij  ons  hebben,  en  is 
nergens  door  onzen  wetgever  bekrachtigd.  Wel  schrijft  art.  6  a  W.  v. 
B.  R.  voor,  dat  in  alle  gedingen,  waarin  de  Koning  als  eischer  op- 
treedt, bet  exploit  zal  geschieden  en  de  zaak  worden  voortgezet  ten 
name  van  en  door  zoodanigen  gemagtigde,  als  hij  zal  aanwijzen;  en 
bierdoor  wordt  wel  beslist,  dat  voor  den  Koning  een  gemagtigde  als 
eischer  moet  optreden,  en  dat  de  eisch  door  dezen  moet  worden  in- 
gesteld op  eigen  naam  en  niet  op  naam  des  Konings,  maar  ten  aan- 
aen  van  alle  andere  personen  beslist  het  artikel  niets.  Men  zie  ook 
geene  stilzwijgende  bekrachtiging  van  den  regel  in  andere  bepalingen , 
b.  v.  art.  135  en  327  W.  v.  K.  Art.  13S  toch  behelst  slechts  eene 
fictio  juris  voor  het  bestaan  eener  volmagt ,  strekkende  om  den  inhoud 
des  wisselbriefs  zelfs  in  regten  in  te  vorderen;  het  erkent  dus  te- 
vens, dat  eene  volmagt  zoodanige  strekking  hebben  kan,  maar  het 
beslist  niets  over  de  vraag,  op  wiens  naam  de  vordering  moet  wor- 
den ingesteld.  En  zoo  wordt  ook  in  art.  327  den  boekhouder  eene 
volmagt  door  de  wet  gegeven,  zonder  dat  over  de  wijze  van  uitvoe- 
ring iets  is  beslist.  Doch  bovendien  —  en  daarom  behoeven  wij  ons 
ook  met  andere  dergelijke  bepalingen  niet  in  te  laten  —  kon  de 
wetgever,  zoo  bij  den  regel  had  willen  handhaven,  kwalijk  volstaan 
met  van  ter  zijde  hare  erkenning  te  laten  doorschemeren,  maar  had 
hij    dien    in   de    eerste   afdeeling  van  den  eersten  titel  W.  v.  B.  R. 
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uitdrukkelijk  moeten  bekrachtigen,  en  was  deze  uitdrukkelijke  be- 
krachtiging van  den  regel  niet  minder  noodzakelijk  dan  de  vaststelliog 
der,  niet  facultatief  maar  gebiedend  voorgeschrevene ,  uitzondering  in 
art.  6.  Art.  1829  B.  W.  bewijst  niets  meer  voor  het  tegenoverge- 
steld gevoelen.  Hoe  men  toch  ook  wil  denken  over  de  woorden:  io 
deszelfs  naam,  —  wanneer  de  lasthebber  als  zoodanig  optreedt  als 
eiscber  voor  zijn  genoemden  tastgever,  dan  handelt  hij,  hoezeer  op 
eigen  naam,  inderdaad  ook  in  naam  van  den  lastgever. 

Ook  in  den  aani  der  zaak  is  er  niets  tegen,  dat  men  zich  eveo- 
zeer  bij  een  regtsgeding,  als  bij  andere  burgerlijke  handelingen  kan 
laten  vei*tegenwoordigen.  Even  als  hier  is  dan  ook  daar  de  lastheb- 
ber het  orgaan,  door  hetwelk  de  lastgever  met  derden  io  aanraking 
komt.  Het  bestaan  van  zoodanig  orgaan  kan  ook  voor  den  gedaagde 
veeltijds  van  belang  zijn,  opdat  deze  in  de  gelegenheid  zij  daarmede, 
en  hierdoor  met  den  misschien  afwezigen  lastgever  te  onderhandelen; 
de  lasthebber  toch  is  tegenover  hem  dominus  litis,  wat  de  pleitbe- 
zorger als  zoodanig  niet  is.  En  dit  is  misschien  wel  juist  de  voor- 
naamste ratio  legis  van  het  voorschrift  van  art.  6  W.  v.  B.  R. ,  waar- 
door den  gedaagde  eene  toegankelijke  tegenpartij  wordt  verzekerd ,  in 
plaats  van  den  Koning,  met  wien  een  onderdaan  kwalijk  ter  zake  van 
een  burgerlijk  regtsgeding  zou  kunnen  onderhandelen,  en  tegenover 
wien  deze  zich  welligt  als  eene  al  te  ongelijke  partij  zou  beschouwen. 
Hoe  dit  zij ,  de  bevestigende  beantwoording  der  vraag  komt  mij  voor 
door  het  hier  aangevoerde  voldoende  gestaafd  te  zijn,  of  liever,  de 
vraag  schijnt  mij  naauwelijks  eene  vraag  te  wezen ,  eo  het  nog  alleen 
te  zijn  door  vasthouding  van  een'  regtsregel,  die  gold  in  een  ander 
land  en  in  een  anderen  tijd  (1). 


(1)  Zie  in  gelijken  zin  CAs&é ,  Lei  loia  de  la  proe,  eiv. ,  I ,  qa.  290 ,  en 
CHAUYEAu  Op  CABKé ,  t.  a.  p. ,  met  de  daar  aangehaalde  schrijven;  ToorU 
ouDEMAN,  I,  bl.  7  en  v.  ,  en  Nalee.^  bl.  2  en  v.;  2e  uitg,  bl.  7  en  v.; 
DE  PiNTo ,  Handl.  i.  h.  W.  v.  B,  R.,  II ,  1 ,  8  8 ,  bl.  37  en  v. ;  EegUg. 
Adv,,  III,  bl.  118  en  v. ;  mr  c.  j.  pban^ois,  in  Themia,  V,  bl.  439^4^9; 
H.  E.  7  Mei  1852 ,  JF.  1360 ;  BrieUe  19  Aug.  1862 ,  JT.  1467.  —  Anden 
piOEAu,  I,  bl.  52;  DUBANTON,  handelende  ovcr  ncgolionun  gcfltio ,  XIII, 
n.  669,  n.  1,  bl.  483  en  v. ;  Amsterdam  28  Junij  1842,  B.  B.,  IV,  bl.  794 
en  V.}  Breda  20  April  1847,  W.  869;  kgr.  Groningen  21  Mei  1849,  H^. 
1035;  6e  kgr.  Amstenlam  3  Dec.  1844,  E,  B,,  VU,  bl.  224  en  ▼.,  be- 
krachtigd door  de  regtbank,  zie  bl.  229  ald. 
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Van  de  wijze  y  waarop  hügeving  kan  f  laats  hebben,  wat  den 

vorm  betreft. 

653.  Art.  1830  B.  W.  zegt  dienaangaande  :„Last  kan  worden 
gegeven  en  aangenomen  bij  openbare  akte ,  bij  onderhandsch  geschrift , 
zelfs  bij  eenen  brief  en  ook  bij  monde.  De  aanneming  van  eenen  last 
kan  ook  stilzwijgende  geschieden ,  en  afgeleid  worden  uit  de  volvoe- 
ring van  den  last  door  den  lasthebber."  In  het  algemeen  kan  men 
dus  zeggen,  dat  lastgeving  op  alle  wijzen  tot  stand  kan  komen, 
waarop  eene  overeenkomst  tusschen  twee  partijen  kan  worden  aange- 
gaan. Meer  bepaald  kan  men  zeggen,  dat  zij  uitdrukkelijk  en  stil- 
zwijgend kan  geschieden,  en  uitdrukkelijk  niet  slechts  schriftelijk ,  maar 
ook  bij  monde. 

654.  De  aanneming  van  den  last  behoefl  voorts  niet  op  dezelfde 
wijze  plaats  te  hebben  ,  als  de  opdragt  heeft  plaats  gehad ;  een  schrifte- 
lijk gegeven  last  kan  ook  bij  monde,  een  bij  openbare  akte  gegevene 
kan  ook  stilzwijgend  worden  aangenomen.  Dikwijls  wordt  dan  ook  de 
last  op  eene  andere  wijze  aangenomen  dan  opgedragen,  en  wordt, 
waar  de  lasthebber  namens  den  lastgever  zal  handelen,  door  dezen 
een  schriftelijk  bewijs  van  den  last,  eene  volmagt  (1)  afgegeven,  ten 
einde  voor  genen  te  strekken  tot  bewijs  zijner  bevoegdheid,  om  als 
lasthebber  werkzaam  te  zijn ;  terwijl  het  bezit  dier  volmagt,  in  ver- 
band met  de  volvoering  van  den  last ,  de  aanneming  genoegzaam  staaft 
om  een  schriftelijk  bewijs  daarvan  overbodig  te  doen  zijn.  Zoo  ziet 
dan  ook  het  vereischte  eener  schi^iftelijke  magtiging  of  wel  eener  mag- 
tiging  bij  authentieke  akte ,  in  sommige  gevallen  uitdrukkelijk  door  de 
wet  voorgeschreven  ,  alleen  op  de  opdragt  van  den  last ,  niet  op  de 
aanneming,  die  ook  dan  bij  monde  of  zelfs  stilzwijgend  kan  ge- 
schieden. 

655.  In  het  algemeen  behoort  het  niet  tot  het  wezen  van  lastge- 
ving, dat  daarvan  een  schriftelijk  blijk  moet  aanwezig  zijn;  het  ge- 
schrift dient  slechts  tot  bewijs  van  haar  bestaan  (2).  In  sommige 
gevallen  is  evenwel  dit  middel  van  bewijs,  althans  voor  de  opdragt 
van  den  last,  zoo  uitsluitend  toegelaten,  dat  de  lastgeving  op  geene 
andere  wijze  kan  worden  bewezen,  en,  daar  het  niet  bewezene  in 
regten  als  niet  bestaande  wordt  beschouwd,  dus  ook  zonder  zoodanig 
schriftelijk  blijk  niet  geacht  wordt  te  bestaan.  In  het  algemeen  zij 
hierbij  opgemerkt,  dat  de  gebezigde  woorden  vrij  onverschillig  zijn, 
zoo  maar  de  bedoeling  daaruit  genoegzaam  blijkt  (3). 

(t)  AasBR,  l  860;  db  pihto,  II,  {  1017,  bl.  482;  3e  lutg.  §  1077,  bl. 
697;  POTHiBR,  n.  30.  -  {9}  Dubanton  ,  XVIII,  n.  214.  —  (S)  Tboplonq , 
n.  101. 
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656.  lo  sommige  gevallen  wordt  bepaaldelijk  eene  openbare  akte, 
gelijk  art.  1830  a  haar  noemt,  of,  gelijk  het  elders  beet,  eene 
authentieke  akte  gevorderd.  Zoo  kunnen,  volgens  art.  19  B.  W., 
belanghebbende  partijen  bij  het  opmaken  van  akten  van  den  burger- 
lijken stand  vertegenwoordigd  worden  door  eenen  gemagtigde  ,  daartoe 
bij  authentieke  akte  aangesteld.  Slechts  zoodanig  gemagtigde  kan,  vol- 
gens art.  32  B.  W.,  een  buiten  echt  geboren  kind  voor  den  vader  erken- 
nen. Alleen  zoodanig  gemagtigde  kan,  volgens  art.  134  B.  W.,  voor 
een'  lastgever  een  huwelijk  voltrekken.  De  volmagt  tot  het  verlee- 
nen  van  hypotheek  moét,  volgens  art.  1217  6  B.  W. ,  bij  authentieke 
akte  worden  verleden.  Den  gemagtigde  tot  het  aannemen  eener 
schenking  moet,  volgens  art.  1720  a  B.  W. ,  eveneens  bij  eene  au- 
thentieke akte  volmagt  zijn  verleend.  En  om  een*  eed  door  een'  ander 
te  kunnen  afleggen,  moet  deze,  volgens  art.  1982  6  B.  W.,  bij  au- 
thentieke akte  daartoe  gemagtigd  zijn.  Wij  wijzen  daarbij  up  de  ge- 
bezigde uitdrukkingen:  gemagtigde  bij  authentieke  akte  aangesteld^ 
volmagt  toty  volmagt  verleend ,  daartoe  gemagtigd;  waaruit  duidelijk 
schijnt  te  blijken ,  dat  de  authentieke  akte  alleen  gevorderd  wordt  voor 
de  opdragt  van  den  last ,  niet  ook  voor  hare  aanneming ,  die  dus  ook 
hier,  waar  de  opdragt  bij  authentieke  akte  moet  plaats  hebben  »  bij 
monde  en  zelfs  stilzwijgend  geschieden  kan.  Voor  het  overige  zij  nog 
aangemerkt,  dat,  volgens  art.  38  h  der  Wet  op  het  notarisambt  van 
9  Julij  1842  (Sb.  n.  20),  van  de  volmagt  geen  minuut  behoeft  te 
worden  opgemaakt  (1). 

657.  Art.  1830  B.  W.  spreekt  verder  van  een  onderhandsch  ge- 
schrift, en  dit  is  voldoende,  zoo  dikwijls  niet  bepaaldelijk  eene  au- 
thentieke akte  vereischt  is,  ook  dan,  wanneer,  gelijk  b.  v.  in  art.  263 
W.  V.  B.  R.,  eene  schriftelijke  volmagt  gevorderd  wordt.  De  wet 
voegt  er  bij:  „zelfs  bij  eenen  brief,"  die  anders  ook,  blijkens  art 
19U  B.  W.,  tot  onderhandsch  geschrift  gebragt  wordt  en  dus,  als 
van  zelf  onder  die  soort  begrepen ,  geene  afzonderlijke  vermelding  be- 
hoefde. Maar  de  wetgever  schijnt  bij  de  woorden  „onderhandsch 
geschrift"  bepaaldelijk  gedacht  te  hebben  aan  onderhandsche  akten, 
en  van  een'  brief  uitdrukkelijk  te  hebben  gesproken ,  omdat 
dit  wezeniijk  een  zeer  gebruikelijke  vorm  voor  de  opdragt  is.  Hoe 
dit  zij,  een  brief  staat  met  andere  onderhandsche  stukken  op  dezelfde 
lijn,  en  is  dus  ook  voldoende  voor  eene  schriftelijke  volmagt 

658.  In  den  regel  is  geene  schriftelijke  volmagt  noodig,  maar  kan 
last  ook  gegeven  en  aangenomen  worden  bij  monde  (2).  De  opdragt 
of  aanneming  van  den  last  blijft  er  dezelfde  om;  alleen  is  in  dit  geval 


(1)  Dtjbanton,  XVIII,  n.  215;  tboplono,  n.  103.  —  (»)  In  den  C. 
N.  is  dit  op  verlangen  van  het  Trlbunat  toegelaten.  Conf.  du  C,  (7. ,  YI , 
bl.  271. 
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het  bewijs  minder  gemakkelijk  te  leveren.  Art.  1840  Wetb.  van 
!850  schreef,  in  navolging  van  art.  1985  C.  N.,  voor,  dat  het  be- 
wijs door  getuigen  dienaangaande  niet  kan  worden  toegelaten  ,  dan 
wanneer  de  waarde  van  het  onderwerp  de  som  van  honderd  gulden 
(dit  stond  in  verband  met  de  bepaling  van  art.  1943  aldaar)  niet  te 
boven  gaat.  Bij  de  latere  herziening  is  dit  echter  weggelaten ,  omdat 
bij  lastgeving,  evenzeer  als  op  alle  andere  overeenkomsten,  toepasse- 
lijk zijn  de  algemeene  voorschriften  van  art  1932  en  v.  B.  W. , 
waarbij  de  vereischte  bepalingen  zijn  gemaakt  ten  aanzien  van  het 
bewijs  door  getuigen  (1).  In  het  algemeen  gelden  hier  omtrent  het 
bewijs  de  algemeene  regelen  (2). 

659.  Volgens  art.  32  b  der  Wet  op  het  notarisambt  moet ,  indien 
partijen,  die  eene  notariële  akte  doen  opmaken,  krachtens  mondelinge 
volmagt  handelen,  zulks  in  de  akte  worden  vermeld.  Die  enkele  ver- 
melding is  voldoende ,  en  de  notaris  is  niet  belast  met  een  onderzoek 
naar  de  echtheid  der  opgave  van  den  lasthebber  en  het  wezenlijk  be- 
staan der  lastgeving.  Daarvan  zou  trouwens  voor  hem  ook  kwalijk 
anders  kunnen  blijken ,  dan  wanneer  met  den  lasthebber  ook  de  lastge- 
ver  voor  hem  verscheen,  om  deswege  verklaring  af  te  leggen;  maar 
dan  zou  door  de  vermelding  hiervan  in  de  akte,  die  dan  ook  door 
den  lastgever  zou  moeten  worden  geteekend ,  de  lastgeving  inderdaad 
eene  schriftelijke  worden  en  partijen  dus  niet  meer  krachtens  monde- 
linge volmagt  handelen  (3).  Volgens  de  bepaling  van  het  eerste  lid 
moeten  onderhandsche  of  buiten  het  rijk  verledene  volmagten  vooraf 
door  de  lasthebbers,  in  tegenwoordigheid  van  den  nolaris  en  de  ge- 
tuigen, voor  echt  erkend  en  ten  blijke  daarvan  met  dezen  geteekend 
worden.  Hier  wordt  dus  ook  geene  erkenning  van  den  lastgever  ge- 
vorderd; en  inderdaad  zou  ook  zoowel  hier  als  in  het  geval  van  het 
tweede  lid,  wanneer  de  lastgever  zelf  voor  den  notaris  verschijnen 
moest,  niet  alleen  de  wijze  van  lastgeving  veranderen,  maar  de  last- 
geving zelve  ook  geheel  doelloos  worden  en  niets  uitwerken. 

660.  De  echtheid  der  lastgeving  wordt  dus  door  die  erkenning 
of  vermelding  niet  verzekerd;  daardoor  wordt  alleen  gestaafd,  dat  de 
lasthebber  de  overgelegde  volmagt  voor  echt  erkend ,  of  wel  verklaard 
heeft  mondeling  gemagtigd  te  zijn  en  in  die  hoedanigheid  te  hande- 
len. Hetgeen  hij  ook  in  het  laatste  geval  als  zoodanig  verrigt,  moet 
intusschen  niet  gelijk  gesteld  worden  met  de  handeling  van  hem,  die 
voor  een'  derde  instaat  of  zich  sterk  maakt,  door  te  beloven,  dat  deze 
iels  doen  zal ,  en  zich  aansprakelijk  te  stellen  tot  schadevergoeding , 
indien  deze  weigert  de  verbindtenis  na  te  komen,  volgens  de  bepa- 
ling  van  art.   1352    B.  W.    In   dit  geval  is  er  geenerlei  betrekking 


(t)  VooBDUiN,  V,  bl.  403  en  t.  —  (9)  Tboplong  ,  n.  102.  —  (•)  Verg. 
A,  J.  VAK  S£LDB,  in  S,  en   W.y  III,  bl.  50—54. 
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tusschen  deo  derde  en  hem,  die  zich  voor  dezen  sterk  maakt,  noodig 
als  grond  dier  handeling;  ingeval  van  lastgeving,  al  is  die  ook  mon- 
deling geschied,  wordt  er  zoodanige  betrekking  tusschen  lastgever  en 
lasthebber  aangenomen ,  en  is  zij  de  grond ,  waarop  deze  handelt  En 
terwijl  hij  handelt  in  naam  van  den  lastgever,  is  het  alsof  deze  zeif 
gehandeld  had ,  maar  behoeft  hij  voor  dezen  niet  in  te  staan.  De  ver- 
vulling der  verbindtenis  hangt  ook  niet  meer  van  den  wil  des  lastgevers 
af;  het  is  alleen  de  vraag,  of  de  lastgeving  bewezen  is  of  kan  worden. 
Is  dit  het  geval,  zoo  is  de  lastgever  verbonden  door  hetgeen  de  last- 
hebber voor  hem  heeft  verrigt.  Waar  zulks  het  geval  niet  is  en  de 
zoogenaamde  lastgever  de  handeling,  als  eene  res  Inter  alios  acta, 
niet  voor  zich  erkent ,  is  wel  hij ,  die  ten  onregte  als  zijn  lasthebber 
handelde ,  jegens  derden  aansprakelijk  tot  vergoeding  van  kosten ,  scha- 
den en  interessen,  doch  hij  is  het  niet  op  grond  van  art  1352  B. 
W.,  maar  omdat  hij  schade  veroorzaakt  heeft  door  eene  onregt- 
matige  daad  (1). 

661.  De  aanneming  van  eenen  last,  zegt  art  1830  b  B.  W.,  kan 
ook  stilzwijgende  geschieden  en  afgeleid  worden  uit  de  volvoering  van 
den  last  door  den  lasthebber.  Dit  is  dan  ook  wel  het  meest  duide- 
lijke blijk,  dat  de  last  is  aangenomen.  Maar  de  volvoering  van  den 
last  is  niet  het  eenige  bewijs  van  stilzwijgende  aanneming;  deze  kan 
ook  blijken  uit  eene  gedeeltelijke  uitvoering  van  den  last  (2) ,  wanneer 
niet  alleen  de  lasthebber  niet  te  kennen  geeft,  dat  hij  slechts  voor 
zóó  ver  den  last  dacht  uit  te  voeren,  maar  ook  uit  de  omstandighe- 
den zelve  dier  gedeeltelijke  uitvoering  zoodanige  bedoeling  niet  kan 
worden  afgeleid.  De  stilzwijgende  aanneming  kan  voorts  ook  blijken 
zonder  eenige  uitvoering.  Dat  de  beweerde  lasthebber  in  het  bezit 
eener  volmagt  is ,  is  zeker  op  zich  zelf  geen  voldoend  blijk  daarvaa 
Maar  wanneer  hij  uit  handen  van  den  lastgever,  die  hem  eenigen  last 
opdroeg,  de  daartoe  strekkende  volmagt,  zonder  voorbehoud  of  be» 
denking  en  zonder  eenige  tegenspraak,  aannam,  kan  dit  wel  degelijk 
als  aanneming  van  den  last  beschouwd  worden  (3) ,  indien  althans  geene 
bepaalde  gronden  voor  het  tegendeel  uit  de  omstandigheden  kunnen 
worden  afgeleid.  Anders  is  het ,  waar  den  lasthebber  eene  volmagt  is 
toegezonden  en  door  hem  niet  is  teruggezonden.  In  dit  geval  zal  de 
aanneming  van  den  last  daaruit,  mijns  bedunkens,  niet  anders  dan  in 
verband  met  andere  omstandigheden  kunnen  worden  opgemaakt  Het 
zal  dus  aan  den  regter  staan ,  die  omstandigheden  te  beoordeelen , 
daar  het  niet  terugzenden  ook  eenvoudig  een  gevolg  kan  geweest 
zijn  van  achteloosheid  of  vergetelheid  of  andere  oorzaken,    die  geene 


(1)    Verg.   V.  BELDE ,   t  a.  p. ,   bl.  54  en  v.  —  (»)  Duranton  ,  XVIII , 
n.  224.  —  (8)  PoTHiEB ,  n.  32 ;   dubanton  ,  t.  a.  p. ;  t&oplonq  ,  n.  14S. 
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aanneming  in  zich  besluiten  (i).  Mijns  bedunkens  is  bet  echter  niet 
genoeg ,  dat  de  niet-teragzending  niet  blijkt  een  gevolg  van  dergelijke 
oorzaken  te  zijn;  maar  zullen  de  omstandigheden  het  waarschijnlijk 
moeten  maken,  dat  de  gemagtigde  den  last  heeft  willen  aannemen  en 
daarom  de  volmagt  onder  zich  heeft  gehouden,  en  zal  bij  gebreke 
hiervan  aan  geene  stilzwijgende  aanneming  gedacht  moeten  worden. 

662.  Wat  het  geven  van  den  last  betreft,  zoo  zegt  art.  1830  a 
B.  W.  alleen,  dat  dit  bij  geschrift  en  bij  monde  kan  geschieden.  Dit 
sluit  echter  niet  uit,  dat  hetzelfde  ook  door  gebaren  kan  geschieden, 
die  de  duidelijke  uitdrukking  van  den  wil  des  lastgevers  bevatten^ 
terwijl  er  in  dat  geval  evenzeer  eene  uitdrukkelijke  lastgeving  bestaat, 
als  wanneer  de  lastgever  zijn'  wil  leesbaar  of  hoorbaar  heeft  uitge- 
drukt (2).  Maar  kan  de  last  ook  stilzwijgend  gegeven  worden  (3)  ? 
De  vraag  is  niet  zonder  belang,  daar  de  regten  en  verpligtingen  van 
iemand,  die  iets  voor  een'  ander  verrigt  als  negotiorum  gestor,  niet 
geheel  dezelfde  zijn  als  van  hem ,  die  zulks  als  lasthebber  doet ,  be- 
paaldelijk waar  het  de  vergoeding  betreft ,  waarop  hij  aanspraak  maken 
kan  (4).  Wanneer  overal  het  inclusio  unius  exclusio  alterius  een  af- 
doend argument  was,  dan  zou  men  zeker,  uit  hetgeen  art.  1830  b 
zegt  ten  aanzien  van  het  aannemen  van  eenen  last ,  met  grond  kunnen 
afleiden,  dat  eene  stilzwijgende  opdiagt  daarvan  niet  kan  worden  er- 
kend Maar  zoodanige  redenering  schijnt  niet  gegrond,  wanneer  het 
gevolg  daarvan  zou  zijn  eene  afwijking  van  den  gewonen  regel;  waar- 
toe eene  meer  stellige  wetsbepaling  noodig  is.  Men  merke  toch  wel 
op,  dat  art.  1830  a  blijkbaar  geheel  van  aanwijzenden  aardis,  en  zeer 
zeker  niet  zegt ,  dat  last  alleen  bij  geschrift  of  bij  monde  kan  gege- 
ven worden.  Aan  den  anderen  kant  zou  ik  ook  niet,  met  schül- 
LER  (5>,  de  bestaanbaarheid  eener  stilzwijgende  lastgeving  willen  aflei- 
den uit  art.  1833  b  B.  W. ,  waar  tot  eenige  bepaalde  handelingen 
eene  uitdrukkelijke  lastgeving  vereischt  wordt;  omdat  ik  geloof,  dat 
hier  door  dat  woord  iets  anders  verstaan  moet  worden,  dan  het  te- 
genovergestelde van  stilzwijgend.  Evenmin  zou  ik ,  met  troplong  (6), 
haar  willen  gronden  op  art.  1578  en  1922  C.  N.,  niet  alleen 
omdat  die  artikelen  bij  ons  niet  zijn  overgenomen,  maar  ook  omdat 
het  laatste  enkel  spreekt  van  eene  inbewaringgeving  met  uitdrukke- 
lijke of  stilzwijgende  toestemming  van  den  eigenaar,   en  het  eerste, 

(E)  PoTHiER,  n.  33;  duramton,  t.  a.  p. ;  tboplono,  n.  149  en  t.  — 
(8)  Troplong,  n.  102.  —  (S)  Bevestigend  antwoorden:  fothibr,  n.  29; 
TROPLONO,  n.  70  en  v.,  114  en  v. ;  zachariae,  II ,  }  411,  bl.  52  en  n.  5; 
DB  FiNTO,  II)  §  1017,  bl.  482  en  ▼.  j  schüIiLer  en  vernede,  op  art.  1830 
B.  W. ;  V.  ASSEN ,  i  363 ,  bl.  387.  Ontkennend :  toullier  ,  XI ,  n.  25  en 
Y.;  DURANTON,  XVIII,  n.  218  en  ▼. ,  hoezeer  met  eenige  beperking.  —  (4) 
Troplono,  n.  136.  —  (6)  Schullbr,  op  art.  1833  B.  W.  Verg.  hieronder 
n.  674.  ^  (•)  Troflono,  n.  123. 
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lastgeving  geheel  uitsluitende,  wel  niet  gezegd  kan  worden  eene  stil- 
zwijgende ïastgeving  te  erkennen.  Ik  zou  mij  al  verder  niet  willen 
beroepen  op  art.  164  B.  W. ,  hetwelk  toch  niet  spreekt  van  eene  stil- 
zwijgende lastgeving ,  maar  van  eene ,  fictione  legis  veronderddde ,  be. 
WILLIGING  van  den  man.  Maar  gelyk  bet  in  *t  algemeen  voor  eeoe 
overeenkomst  voldoende  is ,  wanneer  maar  blijkt  van  den  overeenstem- 
menden  wil  van  partijen,  zoo  moet  dit,  daar  de  wet  het  tegendeel 
niet  bepaalt,  ook  gelden  voor  lastgeving.  En  zoo  kan  dan  ook  het 
geven  van  een  last  stilzwijgend  plaats  hebben,  wanneer  de  wil  van 
den  lastgever  als  zoodanig  uit  eenige  handeling  of  uit  de  omstandig- 
heden kan  worden  afgeleid.  Ik  geloof  intusschen,  dat  men  te  ver 
zou  gaan,  wanneer  men  eene  stilzwijgende  lastgeving  wilde  erkennen, 
zoo  dikwijls  iemand,  ziende  en  wetende,  dat  een  ander  iets  voor  hem 
verrigt,  zich  daartegen  niet  verzet  (1).  Dit  niet-verzetten  kan  ook  een 
gevolg  daarvan  zijn,  dat  hij  begreep  zich  aan  de  daad  van  een'  onbe- 
voegde niet  te  moeten  storen  en  door  eene  res  inter  alios  acta  niet 
gebonden  te  zijn.  Voor  het  overige  kan  er  in  zoodanig  geval,  blij- 
kens art.  1390  B.  W.,  negotiorum  gestio  zijn,  maar  is  er  geene  ge- 
noegzame reden  om  aan  eene  stilzwijgende  lastgeving  te  denken.  Deze 
kan  echter  worden  aangenomen,  zoo  dikwijls  uit  de  omstandigheden 
of  uit  eenige  bepaalde  daad  blijkt,  dat  iemand  werkelijk  heeft  bedoeld, 
eenige  handeling  door  d^n  ander  te  laten  verrigten. 

§5. 

Van  de  wyze,   waarop  lastgeving  kan  plaats  hebben,  wat  hare 
strekking  en  haren  omvang  betreft. 

663.  Lastgeving  kan  vooreerst  niet  alleen  zuiver  plaats  hebben, 
maar  ook  onder  eene  opschortende  of  eene  ontbindende  voorwaarde  , 
en  evenzeer  onder  eene  tijdsbepaling,  hetzij  deze  een*  tijd  betreft  tot 
en  vóór  welken,  of  wel  na  welken  de  last  behoort  te  worden  vol- 
voerd (2).  Zoodanige  tijdsbepaling  kan  ook  stilzwijgend  in  het  aan 
beide  partijen  bekende  doel  der  lastgeving  opgesloten  liggen,  wanneer 
de  volvoering  van  den  last  na  zekeren  tijd  doelloos  zou  worden  (3). 

664.'  Men  kan  voorts  lastgeving  onderscheiden  in  eene  bijzondere 
en  in  eene  meer  algemeene.  Teregt  merkt  puchta  aan ,  dat  de  be- 
grippen van  bijzondere  en  algemeene  volraagt  betrekkelijk  zijn,  daar 
dezelfde  volmagt,  uit  een  verschillend  oogpunt  beschouwd,  tot  beide 
soorten  kan  behooren,   en  dat  die  begrippen  menigmaal  in  al  te  vol- 


(1)  Zoo  ook  ZACHABiAB,  t.  E.  p.  Ou  n.  6.  Andors  tboplong,  n.  129  en 
V.  —  {9)  PoTHiER,  n.  34  en  v. ;  dubanton  ,  XVIII,  n.  226  en  v,;  tboi- 
LONQ  ,  n.  95.   -  (S)  Tboflonq  ,  n.  96. 
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strekten  zin  worden  opgevat  (i).  Dit  is  ook  het  geval  in  art  1832 
B.  W. ,  volgens  hetwelk  lastgeving  is  óf  bijzonder  en  slechts  tot  eene 
of  meer  bepaalde  zaken ,  óf  algemeen  en  tot  alle  zaken  van  den  last- 
gever  betrekkelijk.  Zóó  opgevat,  zal  het  onderscheid  dikwijls  van 
bloot  toevallige  omstandigheden  afhankelijk  wezen,  daar  eene  volmagt 
algemeen  zal  zijn,  waarbij  ik  iemand  de  waarneming  van  al  mijne 
zaken  opdraag,  en  bijzonder  zal  worden ,  wanneer  ik  hem  met  de  waar- 
neming van  al  mijne  zaken  in  Nederland  belast,  en  toevallig  ook  buiten 
Nederland  zaken  waar  te  nemen  heb.  Algemeene  lastgevingen  in  dien 
nn  zullen  zeldzaam  zijn.  Maar  bovendien  is  de  geheele  onderscheiding 
tamelijk  doelloos,  omdat  zij  op  de  kracht  der  volmagt  en  de  bevoegdheid 
van  den  lasthebber  volstrekt  geen*  invloed  heeft ;  daar  toch  in  beide  zoo 
even  genoemde  gevallen  die  bevoegdheid  zeer  zeker  dezelfde  is,  en 
dit  binnen  de  bij  de  volmagt  aangewezen  grenzen  evenzeer  het  geval 
zal  zijn  met  eene  nog  minder  algemeene  lastgeving. 

665.  De  wet  vordert  intusschen  tot  sommige  handelingen  bepaal- 
delijk een  daartoe  aangestelden  gemagtigde  (art.  19,  verg.  art.  1217 
6,  1720  a  B.  W.),  eenen  bijzonderlijk  daartoe  aangestelden  gemag- 
tigde (art.  32,  1962,  1971 ,  1982  b  B.  W.),  een  bijzonderen  ge^ 
volmagtigde  (art.  134  a,  389  a  B.  W.).  Het  spreekt  van  zelf,  dat 
hier  eene  geheel  andere  bijzondere  lastgeving  bedoeld  wordt,  en  dat 
ook  voor  hetgeen  de  wet  in  de  laatstgenoemde  artikelen  vordert ,  eene 
bijzondere  volmagt  in  den  zin  van  art.  1832  niet  voldoende  is.  In 
tegenoverstelling  van  deze  bijzondere,  is  lastgeving  algemeen,  wanneer 
zij  de  handelingen,  die  den  lasthebber  worden  opgedragen,  niet  met 
name  aanwijst ,  maar  in  het  algemeen ,  hetzij  ten  aanzien  van  enkele , 
betzij  van  meer  of  wel  van  alle  zaken  of  belangen  van  den  lastgever, 
den  lasthebber  volmagt  geeft  (2).  De  zoodanige  geeft  intusschen  bij 
al  hare  algemeenheid  geene  bevoegdheid  tot  die  handelingen,  waartoe 
de  wet  eene  bijzondere  volmagt  vordert,  dan  voor  zoo  ver  daarvan 
met  name  melding  is  gemaakt. 

666.  In  het  algemeen  is  de  bevoegdheid  van  den  lasthebber  be- 
paald binnen  de  grenzen,  door  zijne  volmagt  aangewezen.  Hij  mag> 
volgens  art.  1 834-  R  W. ,  welks  hoofdbepaling  eigenlijk  daar  minder 
op  hare  plaats  schijnt  te  zijn,  en  eerder  in  de  tweede  afdeeling  bad 
mogen  gevonden  worden  (3) ,  —  hij  mag  niets  doen ,  wat  zijn*  last  te 
buiten  gaat.  En  niet  alleen ,  dat  hij  zijn*  last  niet  mag  overschrijden , 
hij  is  ook  door  zijne  volmagt  juist  en  alleen  bevoegd  tot  datgene , 
wat  hem  daarbij  wordt  opgedragen ,  en  niet  tot  andere  handelingen  , 
hoeveel  gelijkheid  deze  ook  daarmede  hebben ,  en  al  staan  ze  daar- 
mede ook  in  eenig  verband  (4). 

(l)  PucHTA ,  VorLj  I ,  bl.  112.  -  {9)  Verg.  tkoplong  ,  n.  274  en  t. — 
(9)  Tbüflonq,  n.  256.  —  (4)  Verg.  tboplomq  ,  n.  260;  zachariae^  II, 
2  412 ,  bl.  63. 
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667.  De  wetgever  heeft  niet  alleen  bet  beginsel  uitgedrukt,  maar 
er  de  toepassing  op  een  bijzonder  voorbeeld  bijgevoegd.  De  magt, 
zegt  art.  1834  B.  W.,  om  eene  zaak  bij  wege  van  dading  af  te  doen » 
bevat  geenszins  de  bevoegdheid  om  baar  aan  de  beslissing  van  scheids- 
mannen te  onderwerpen.  Trouwens ,  waar  aan  den  lasthebber  de  magt 
tot  het  aangaan  eener  dading  gegeven  is,  heeft  de  laslgever  getoond 
vertrouwen  te  stellen  in  het  beleid  van  genen,  maar  heeft  bij  niet  ge* 
toond  de  beslissing  ook  aan  derden  naar  diens  keuze  te  hebben  willen 
opdragen.  Bovendien  is  dading  een  middel  om  tegen  eenige  opoffe- 
ring wederzijds  een  regtsgeding  te  voorkomen  of  te  eindigen  en  alle 
onzekerheid  deswege  op  te  heffen ;  terwijl  door  eene  onderwerping  d&' 
zaak  aan  de  beslissing  van  scheidsmannen  geen  regtsgeding  wordt 
voorgekomen,  noch  een  bestaand  regtsgeding  geëindigd,  maar  slechts 
de  beslissing  van  anderen  dan  van  den  gewonen  regter  wordt  inge- 
roepen, en  eene  andere  wijze  van  procederen  gevolgd,  waarbij  de 
onzekerheid  omtrent  den  afloop  dezelfde  blijft  (1).  .  Dading  en  compro- 
mis verschillen  dus  nog  al  van  elkander:  het  een  is  het  ander  niet, 
en  lastgeving  tot  het  een  is  dus  nog  geene  last  geving  tot  het  ander. 
Bevoegdheid  tot  het  een  kan  derhalve  ook  niet  uit  eene  lastgeving 
tot  bet  ander  worden  afgeleid;  ze  zou  dit  ook  niet  kunnen,  wanneer 
de  wet  hiervan  niet  bepaaldelijk  had  gesproken ;  dit  is  slechts  ge- 
schied om  allen  twijfel  uit  te  sluiten  en  het  beginsel  door  eene  bg- 
zondere  toepassing  toe  te  lichten  (2). 

668.  Het  slot  van  art.  1834  B.  W.  bevat  dus  slechts  een  voor- 
beeld ,  hetwelk  met  meer  anderen  vermeerderd  had  kunnen  worden , 
waarvoor  geheel  hetzelfde  beginsel  geldt.  Zoo  bevat  ook  eveneens  de 
magt  om  eene  zaak  aan  de  beslissing  van  scheidsmannen  te  on- 
derwerpen, geenszins  die,  om  haar  bij  wege  van  dading  af  te 
doen.  Zoo  bevat  ook  de  magt  om  te  verkoopen  niet  de  bevoegd- 
heid om  den  prijs  van  het  verkochte  te  ontvangen,  indien  althans, 
ook  naar  de  bedoeling  van  den  lastgever,  niet  tegen  gereede  betaling 
zou  worden  verkocht  (3).  Zoo  geeft  de  last  tot  verkoop  geene  be- 
voegdheid om  in  plaats  daarvan  geld  op  te  nemen  en  hiervoor  hy- 
potheek te  verleenen  (4).  Zoo  maakt  de  last  tot  ontvangst  van  gelden 
ni^t  bevoegd  om  ze  in  regten  in  te  vorderen  (5).  Slechts  dan ,  wan- 
neer eene  andere  handeling  in  onafscheidelijk  verband  staat  met  die, 
waartoe  volmagt  is  gegeven,  sluit  deze  ook  de  bevoegdheid  tot  gene 


(1)  a  N.  et  Mot.,  VI,  bl.  295,  310;  duranton  ,  XVIII,  n.  231 ;  trop- 
LONO,  n.  321;  de  pinto,  II,  |  1020,  bl.  483;  3e  uitg.  {  1080,  bl.  597; 
8CHÜI.LBK,  op  art.  1834  B.  W.  —  (8)  (7.  N.  et  Mot,,  VI,  bl.  294  en  ▼.  — 
(«)  Zie  hierboven  VI,  n.  764;  mallevillb,  IV,  bl.  96;  dubanto»  ,  XVIII, 
n.  223;  tboplong  ,  n.  319  en  v. ,  323;  iachariab,  II,  |  412,  bl.  63.  — 
(4)  TaoPLONQ,  n.  322.  —  (5)  Troplong,  n.  325. 
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iiu  Maar  dit  is  dan  ook  niet  in  strijd  met  de  bepaling  van  art.  1834- 
het  is  daarmede  geheel  in  overeenstemming»  omdat  dan  de  lastgeving 
zelve,  bepaaldelijk  ook  overeenkomstig  de  bepaling  van  arL  1375  B. 
W. ,  dat  andere  omvat. 

669.  Voor  zoo  ver  de  bewoordingen  der  volmagt  de  juiste  gren- 
zen van  de  bevoegdheid  des  lasthebbers  niet  uitdrukkelijk  regelen, 
beeft  de  wetgever  in  het  algemeen  naar  den  veronderstelden  wil  des 
wetgevers  die  grenzen  bepaald.  „Lastgeving,  in  algemeene  bewoor- 
dingen vervat/*  zegt  art.  1833  a  B.  W.,  „strekt  zich  alleen  uit  tot 
daden  van  beheer."  Dit  is  overgenomen  uit  art.  1988  C.  N. ,  dat 
zelf,  op  de  aanmerkingen  van  het  Tribunat,  in  de  plaats  is  gekomen 
van  een  artikel  van  het  Ontwerp,  waarin,  overeenkomstig  eene  vroe- 
ger aangenomene  onderscheiding,  de  bevoegdheid  des  lastheb])ers  van 
de  woorden  der  volmagt  afhankelijk  werd  gemaakt;  zoodat  eene  vol- 
magt, om  te  doen  wat  de  lasthebber  in  het  belang  des  lastgevers 
mogt  noodig  achten ,  alleen  bevoegdheid  zou  geven  tot  daden  van  be- 
heer, terwijl  die,  om  te  doen  al  wat  de  lastgever  zelf  zou  mogen 
doen  (mandatum  cum  libera),  zich  niet  tot  het  beheer  zou  bepalen, 
maar  ook  daden  van  eigendom  bevatten.  Deze  laatste  bevoegdheid 
heeft  men  zonder  bepaalde  toekenning  uit  de  algemeene  bewoordingen 
eener  volmagt  niet  willen  laten  afleiden,  en  daarom  voor  alles,  wat  de 
grenzen  van  het  beheer  te  buiten  gaat,  eene  uitdrukkelijke  magtiging 
gevorderd  (1). 

670.  De  vroegere  onderscheiding,  waarop  men  hier  bet  oog  had, 
werd  vooral  gemaakt  bij  de  algemeene  volmagt  De  bepaling  van  art. 
1833  a  B.  W.  is  intusschen  niet  tot  deze  beperkt,  maar  evenzeer 
toepasselijk  in  het  geval  eener  bijzondere  lastgeving  in  den  zin  van 
art.  1832  B.  W.  De  wet  toch  spreekt  niet  van  algemeene  lastge- 
ving, maar  van  lastgeving,  in  algemeene  bewoordingen  vervat,  en 
omvat  alzoo  iedere  lastgeving,  wier  algemeene  bewoordingen  de  gren- 
zen van  des  lasthebbers  bevoegdheid  niet  bepaaldelijk  aanduiden ;  om 
het  even  of  voor  het  overige  die  lastgeving  tot  alle  zaken  van  den 
lastgever  betrekkelijk  is,  of  wel  tot  eene  of  meer  bepaalde  zaken  (2). 
Troplong,  wel  is  waar,  ontkent  dit  (3);  maar  terwijl  zijn  beroep  op 
de  vroegere  onderscheiding  niets  bewijst,  daar  de  meer  beperkte 
strekking  van  deze  eene  latere  uitbreiding  niet  uitsluit,  en  eene  rui- 
mere strekking  moet  worden  aangenomen,  waar  de  woorden  der  wet 
deze  medebrengen  en  de  aard  der  zaak  zich  niet  daartegen  verzet ,  — 
is  ook  het  voorbeeld,  door  dien  schrijver  aangevoerd,    om  te  betoo- 


(t)  o.  y,  et  Mot.,  VI,  bl.  286,  309  en  v.;  Oonf.  du  O.  O, ,  VI,  bl.  272 
en  T. ;  troplong  ,  n.  276  en  v. ;  dubanton  ,  XVIII ,  n.  228  ;  sachariae  , 
II,  2  412,  bl.  53.  Verg.  pothieb,  n.  144  en  ▼.  —  (8)  Zaohabiae,  II, 
I  412,  bl.  53  en  n.  5.  —  (S)  Tboplono  ,  n.  277. 


304  UI.  BOEK.    Van  verbinémissen. 

gen,  dat  de  bepaling  van  art.  1833  a  B.  W.  niet  op  bijzondere  last- 
geving  kan  zien,  mijns  bedunkens  niet  gelukkig  gekozen  en  zonder 
eenige  bewijskracht.  Hij  zegt  namelijk,  dat  dikwijls  de  lastgeving, 
hoezeer  bijzonder,  den  lasthebber  magt  geeft  om  met  eene  ruime 
vrijheid  te  handelen,  b.  v.  bij  eene  opdragt  om  een  bepaald  huis  voor 
zekere  som  te  koopen ,  met  bijvoeging ,  dat  de  lasthebber  evenwel 
maar  zoo  goed  mogelijk  in  het  belang  zal  handelen  van  den  lastgever, 
die  alles  zal  goedkeuren.  Hier  is,  zegt  troplong,  niettegenstaande 
de  algemeenheid  der  bewoordingen,  de  tot  volbrenging  van  den  last 
noodige  vrijheid  zelfs  tot  daden  van  beschikking  niet  uitgesloten, 
zoodat  de  lasthebber  ook  boven  die  som  kan  gaan.  Maar  hij  schijnt 
daarbij  uit  het  oog  te  verliezen,  dat  de  last  hier  juist  strekt  tot  bet 
koopen  van  een  huis;  dat,  hoe  algemeen  voor  het  overige  de  be* 
voegdheid  van  den  lastgever  mag  zijn  uitgedrukt ,  zijn  last  in  zoo  ver 
geheel  bepaald  is,  en  overeenkomstig  het  zoo  even  (n.  668)  gezegde 
noodzakelijk  datgene  moet  insluiten ,  wat  met  de  volbrenging  van  dien 
last  in  onafscheidelijk  verband  staat 

671.  Lastgeving,  in  algemeene  bewoordingen  vervat,  strekt  zich 
alleen  uit  tot  daden  van  beheer  (1).  Aan  den  eenen  kant  omvat  zij 
dus  dat  alles,  wat  tot  het  beheer  gebragt  moet  worden,  van  welken 
omvang  dit  ook  zijn  mag,  zoo  dikwijls  hare  strekking  n^et  meer  be- 
paald is,  maar  de  algemeene  bewoordingen  de  grenzen  van  des  last- 
hebbers bevoegdheid  zoo  onbepaald  laten,  dat  bij  de  volvoering  van 
den  last  van  daden  van  beheer  sprake  kan  zijn.  Aan  den  anderen 
kant  is  des  lasthebbers  bevoegdheid,  zonder  uitdrukkelijke  opdragt 
van  meerdere  magt,  tot  daden  van  beheer  beperkt.  „Om  goederen 
te  vervreemden  of  met  hypotheek  te  bezwaren,"  zegt  art.  1833  fr 
B.  W. ,  „  om  eene  dading  aan  te  gaan ,  of  om  eenige  andere  daad  van 
eigendom  te  verrigten ,  wordt  eene  uitdrukkelijke  lastgeving  vereischt.** 

672.  De  wet  spreekt  hier  van  vervreemden,  'cn  ontzegt  daardoor 
den  lasthebber  alle  bevoegdheid  tot  schenken,  en  eveneens  tot  ver- 
koopen,  voor  zoo  ver  dit  laatste  niet  als  eene  daad  van  beheer  be- 
schouwd moet  worden.  Dit  laatste  kan  echter  ook  het  geval  zijn, 
en  dan  is  de  bevoegdheid  tot  vervreemden  in  het  eerste  lid  gegeven , 
terwijl  het  de  strekking  van  het  tweede  lid  niet  is  de  bepaling 
van  het  eerste  te  beperken,  maar  alleen  haar  nader  te  verklaren. 
Zoo  zal  eene  lastgeving  tot  het  waarnemen  eener  handels^affaire  stil- 
zwijgend de  magt  geven  tot  verkoop  van  alles,  wat  bestemd  is  onn 
verkocht  te  worden.  Zoo  sluit  de  last,  in  algemeene  bewoordingen 
vervat,  eveneens  de  bevoegdheid  in  tot  het  verkoopen  der  geoogste 
vruchten  enz.  (2). 

(E)  DiTBANTON ,  ZVIII ,  n.  229 ;  tboplono  ,  n.  278  en  y. ;  sachajeuae  ^ 
II,  §  412,  bl.  63.  —  (8)  PoTHiBB,  n.  159;  dubanton,  XVIII,  n.  229} 
TBOPLONG,  n.  281  en  v. 
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675.  Behalve  van  vervreemden  en  bezwaren ,  spreekt  art.  1833  b  B. 
W.  ook  van  het  aangaan  eener  dading ,  waarvan  art.  1988  C.  N.  geene 
melding  maakt.  Dit  belette  niet,  dat  ook  naar  het  Fransche  regt  de 
bevoegdheid  tot  het  aangaan  eener  dading  niet  geacht  werd  in  eene 
in  algemeene  bewoordingen  vervatte  lastgeving  te  zijn  begrepen  (1); 
gelijk  dan  ook  eene  dading  niet  wel  als  eene  daad  van  beheer  be- 
schouwd kan  worden,  daar  zij ,  strekkende  om  een  aanhangig  geding 
ten  einde  te  brengen  of  een  te  voeren  geding  te  voorkomen ,  veel 
meer  eene  beschikking  over  regten  in  zich  sluit ,  en  zulks  tegen  over- 
gave ,  belofte  of  terughouding  eener  zaak  (2).  Voor  het  overige  kan 
de  uitdrukkelijke  vermelding  daarvan  in  onze  wet  van  minder  belang 
geacht  worden ,  omdat  deze  toch ,  even  als  de  Fransche ,  nog  in  het 
algemeen  spreekt  van  „eenige  andere  daad  van  eigendom  te  verrig- 
ten" ;  waaronder  het  aangaan  eener  dading  ook-  had  kunnen  begrepen 
worden,  even  als  de  andere  handelingen,  waardoor  over  het  vermo- 
gen van  den  lastgever  wordt  beschikt  (3). 

674.  Hiertoe  wordt  eene  uitdrukkelijke  lastgeving  vereischt,  gelijk 
art.  1833  h  zegt.  Men  moet,  gelijk  wij  reeds  te  kennen  gaven,  het 
woord  „  uitdrukkelijk"  hier  niet  met  schülllr  opvatten  in  den  zin  van 
het  tegenovergestelde  van  stilzwijgend.  Eene  uitdrukkelijke  lastgeving 
staat,  gelijk  het  verband  van  het  artikel  zelf  aanwijst ,  tegenovereene 
lastgeving  in  algemeene  bewoordingen  vervat,  die  zelve  natuur- 
lijk, blijkens  de  omschrijving,  geene  stilzwijgende  kan  zijn.  De  wet 
vordert,  gelijk  asser  het  uitdrukt,  eene  bijzondere  of  stellige  wils- 
verklaring van  den  lastgever.  Bij  de  beraadslaging  werd  ook  voorge- 
steld, het  woord  „uitdrukkelijke**  in  „bepaalde'*  te  veranderen; 
dit  tieeft  echter  geen  gevolg  gehad.  Men  schijnt  de  verandering  niet 
Doodig  geacht  te  hebben,  en  zich  daarom  te  hebben  gehouden  aan 
het  woord ,  dat  ook  de  Fransche  wetgever  had  gebezigd ;  het  lijdt  in- 
tusschen  geen*  twijfel,  dat  de  bedoeling  ook  door  het  voorgestelde 
woord  juist  zou  zijn  uitgedmkt  (4).  De  lastgeving  moet  voorts  op  dat 
punt  ook  in  zoo  ver  uitdrukkelijk  of  bepaald  zijn ,  dat  het  niet  genoeg 
is,  den  lasthebber  magt  te  geven  tot  zoodanige  daden,  zoo  dikwijls 
hij  zulks  noodig  of  dienstig  acht,  maar  dat  die  daden  met  name  moeten 
zijn  genoemd  (5). 

675.  Lastgeving  kan  voorts  de  strekking  hebben,  dat  de  lastheb- 
ber iets  voor  den  lastgever  op  naam  van  dezen  zal  verrigten,  of  dat 


(1.)  Troplong,  n.  296.  Verg.  pothteB|  n.  167.  —  (-8)  Asbek,  |  861 ; 
DE  piirro,  II,  I  1020,  bl.  483;  3e  uitg.  {  1080,  bl.  697;  schülleb,  op  art. 
1833  B.  W.  —  (S)  Verg.  pothikb,  n.  148  en  v.;  troplong,  n.  278  en  v., 
die  hier  in  meer  bijzonderheden  treden.  -  (4)  Verg.  yoorduin,  V,  bl. 
404;  A88ER,  §  861;  v.  assen,  l  363,  bl.  387;  C  N,  ei  Mot,,  VI,  bl. 
309.  —  (6)  Zacharias,  II ,  g  412  in  f.,  bl.  63. 
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bij  het  verrigten  zal ,  wel  voor  hem ,  maar  op  eigen  naam.  Wij  heb- 
ben daarvan  hierboven  reeds  gesproken.  In  beide  gevallen  is  er  last- 
geving,  maar  met  verschillende  gevolgen:  daar  in  het  eerste  geval  de 
lastgever  in  regtsbetrekking  komt  met  den  derde ,  met  wien  door  den 
lasthebber  voor  hem  wordt  gehandeld ,  alsof  hij  het  zelf  had  gedaan ; 
en  in  het  tweede  geval  de  volvoering  vnn  den  last  alleen  eene  regts- 
betrekking bewerkt  tusschen  den  lasthebber  en  den  derde ,  die  geheel 
vreemd  blijft  aan  den  lastgever,  welke  zijnerzijds  eveneens  alleen  met 
den  lasthebber,  niet  met  den  derde  te  maken  heeft. 


AFDEELIVG^II. 

Van  de  verpügtingen  van  den  lasthebber, 

§6. 

Verpligtingen  van  den  lasthebber  tegenover  den  lastgever. 

676.  W*g  meenen  de  verpligtingen  van  den  lasthebber  te  moeten 
onderscheiden  in  die  tegenover  den  lastgever,  voor  wien  hij  op  zich 
heeft  genomen  te  handelen ,  en  in  die  tegenover  derden ,  met  wie  bij 
voor  den  lastgever  gehandeld  heeft. 

677.  De  hoofdverpligting  van  den  lasthebber  tegenover  den  last- 
gever is  deze,  dat  hij  den  opgedragen  en  aangenomen  last  moet  vol- 
voeren. Terwijl  hij  vrij  was ,  den  hem  opgedragen  last  al  of  niet  aan 
te  nemen ,  is  hij  niet  meer  vrij ,  wanneer  hij  dien  heeft  aangenomen ; 
hij  is,  volgens  art.  1837  a  B.  W.,  gehouden  den  last  te  volvoeren. 
De  lastgever  rekent  er  op,  dat  die  last  volvoerd  wordt,  en  onthoudt 
zich  zelf  van  de  handeling,  die  hij  vertrouwt,  dat  een  ander  voor 
hem  zal  verrigten  (4).  De  lasthebber  mag  hem  daarin  niet  ie  leur 
stellen,  maar  is,  zoo  hij  den  last  niet  ten  uitvoer  brengt,  verant- 
woordelijk voor  de  kosten,  schaden  en  interessen,  die  hierdoor  ge- 
leden worden. 

678.  Hij  is  niet  onbepaald  tot  eene  vergoeding  verpligt ,  maar 
zijne  aansprakelijkheid  is  geheel  afhankelijk  van  kosten ,  schaden  en 
interessen,  die  een  gevolg  zijn  van  het  niet-volvoeren  van  den  last. 
Waar  dit  zoodanig  gevolg  niet  heeft  gehad,  of  waar  dat  gevolg  door 


(1)  PoTHTEB,  n.  38;  durantok  ,  XVIII ,  n.  289;  troplono  ,  n.  3S7; 
DE  piNTo,  II,  {  1023,  bl.  483;  3e  uitg.  {  1083,  1,  bl.  698;  ftCHüLLSB,  op 
act.  1837  B.  W. 
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andere  omstandigheden  is  opgeheven,  is  de  lasthebber  ook  tot  geene 
vergoeding  verpligt  (1).  En  in  allen  gevalle  is  bij  slechts  voor  zoo- 
danige kosten,  schaden  en  interessen  aansprakelijk,  die  van  dat  niet- 
uitvoeren  van  den  last  een  regtstreeksch  gevolg  zijn  (2). 

679.  De  lasthebber  is  gehouden  den  last  te  volvoeren,  en  dus 
geheel  te  volbrengen  (3).  Maar  die  verpligting  rust  slechts  op  hem , 
zoolang  hij  daarvan  niet  ontheven  is ;  met  andere  woorden ,  in  den 
regel  slechts  zoolang  de  lastgeving  niet  geëindigd  is  op  eene  der 
wijzen,  waarop  dit,  volgens  de  vierde  afdeeling  van  dezen  titel,  kan 
plaats  hebben.  Daaronder  wordt  ook  genoemd  de  opzegging  van  den 
last  door  den  lasthebber,  die  daartoe  in  art.  1854  a  B.  W.  bevoegd 
wordt  verklaard.  Men  zou  kunnen  meenen,  dat  deze  bevoegdheid  in 
strijd  is  met  de  verpligting,  den  lasthebber  in  art.  1837  a  B.  W.  op- 
gelegd; die  strijd  bestaat  echter  slechts  in  schijn.  Wanneer  toch  de 
lastgeving  door  opzegging  aan  zijde  van  den  lasthebber  eindigt ,  wordt 
deze  van  den  last  ontheven  en  is  dus  niet  meer,  volgens  art.  1837  a, 
gehouden  tot  volvoering  daarvan.  Maar  dat  hij  zich  daaraan  kan  ont- 
trekken, neemt  volstrekt  niet  weg,  dat  hij  tot  volvoering  gehouden 
is  zoolang  hij  zich  daaraan  niet  werkelijk  door  opzegging  heeft  ont- 
trokken; terwijl  de  lastgever  bovendien  ook  nog  in  art.  1854  b  B. 
W.  tegen  willekeurige  en  ontijdige  opzegging  van  den  lasthebber  ge- 
waarborgd is. 

680.  Wij  zeiden,  dat  de  verpligting  des  lasthebbers  tot  volvoe- 
ring van  den  last  in  den  regel  slechts  beslaat,  zoolang  de  lastgeving 
niet  geëindigd  is.  Niet  altoos  wordt  hij  namelijk  met  het  eindigen 
der  lastgeving  van  den  last  ontheven.  Lastgeving  eindigt  ook  met 
den  dood  des  lastgevers,  en  echter  is,  volgens  art.  1837  6  B.  W. , 
de  lasthebber  gehouden  de  zaak ,  waarmede  hij  ten  tijde  van  het  over- 
lijden van  den  lastgever  een  aanvang  heeft  gemaakt,  ten  einde  te 
brengen,  indien  er,  door  het  niet  onmiddellijk  afdoen  der  zaak,  eenig 
nadeel  zou  kunnen  ontstaan  (4).  In  den  regel  houdt  met  het  eindi- 
gen der  lastgeving,  ook  door  het  overlijden  van  den  lastgever,  des 
lasthebbers  bevoegdheid  op.  Slechts  in  het  hier  bedoeld  geval  blijft 
die  bevoegdheid  en  daarmede  levens  de  verpligting  voortbestaan ,  om- 
dat de  wet  dit  biilijkheidshalve  heeft  voorgeschreven.  Maar  daartoe 
moeten  noodzakelijk  twee  omstandigheden  zamenloopen :  vooreerst 
moet  reeds  ten  tijde  van  des  lastgevers  overlijden  een  aanvang  met 
de  volvoering  van  den  last  zijn  gemaakt,  en  ten  tweede  moet  er 
door  het  niet  onmiddellijk  afdoen  der  zaak ,  waarvoor  de  lastgever  zelf 
niet    meer   zorgen    kan,  eenig  nadeel  kunnen  ontstaan.    Het  is  niet 


(1)  DuBANTON,  XVIII,  n.  240.  --  (»)  Vbbnedb,  op  art.  1837  B.  W.  — 
(»)  Tboplono,  n.  382.  —  (4)  Mallbviixe,  IV  ,  bl.  98  j  düranton  ,  XVIII, 
a.  289;  TBOPLONG,  n.  388. 
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noodig,  dat  dit  het  gevolg  noodwendig  moet,  het  is  voldoende,  dat 
bet  dit  kan  zijn,  wat  naar  de  omstandigheden  moet  beoordeeld  wor- 
den. Vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen  komt  overigens 
bij  niet-volvoering  natuurlijk  ook  hier  slechts  te  pas,  wanneer  daar- 
door werkelijk  nadeel  is  ontstaan. 

681.  De  wet  laat  hier  de  verpligting  van  den  lasthebber  voortdu- 
ren na  het  eindigen  der  lastgeving.  Dit  is  eene  afwijking  van  den 
regel ,  en  mag  uit  dien  hoofde  niet  tot  andere  gevallen  worden  uit- 
gebreid, waarvoor  de  wet  het  niet  eveneens  heeft  bepaald.  Wel  is, 
volgens  art.  1855  a  B.  VV.,  in  het  algemeen,  hetgeen  de  lasthebber, 
onbewust  van  den  dood  des  lastgevers  of  van  het  bestaan  van  eenige 
andere  oorzaak,  die  den  last  doet  eindigen,  in  die  onwetendheid  ver- 
rigt  heeft,  van  waarde;  wel  zijn  ook  zijne  erfgenamen,  zoo  hun  de 
lastgeving  bekend  is,  volgens  art  1856  B.  W.  verpligt  inmiddels 
zorg  te  dragen  voor  hetgeen  de  omstandigheden  in  het  belang  van 
den  lastgever  vereischen;  maar  voor  het  overige  houdt  met  het  ein- 
digen der  lastgeving  alle  bevoegdheid  en  verpligting  aan  zijde  van  den 
lasthebber  op.  Ik  meen  mij  dus  niet  te  kunnen  vereenigen  met  du- 
RANTON,  waar  hij  beweert,  dat  de  bepaling  van  art.  1837  b  B.  W. 
om  dezelfde  reden  toepasselijk  is,  zoo  dikwijls  de  lastgeving  eindigt 
uit  andere  den  lastgever  betreffende  ooi*zaken  (1).  Vooreerst  zou  dan 
in  het  algemeen  voorgeschreven  hebben  moeten  zijn,  wat  slechts 
voor  een  bepaald  geval  voorgeschreven  is.  Ten  andere  bestaat  er, 
waar  de  lastgeving  uit  andere  oorzaken  eindigt,  ook  inderdaad  niet 
dezelfde  reden,  als  wanneer  de  lastgever  door  den  dood  belet  wordt 
zelf  voor  zijne  belangen  te  waken,  en  zijne  erfgenamen  ligt  onbewust 
zijn  van  de  lastgeving,  ligt  niet  op  de  plaats  zelve  tegenwoordig, 
ligl  ook  onbekend  of  onzeker  kunnen  zijn  (2). 

682.  De  verpligting  van  den  lasthebber,  om  den  last  te  volvoe- 
ren, kan  voorts  alleen  bestaan,  wanneer  deze  eene  geoorloofde  zaak 
betreft  (3).  Is  dit  het  geval  niet,  zoo  kan  de  lasthebber  niet  slechts 
veilig  hem  niet  volvoeren,  maar  is  dit  zelfs  voor  hem  het  veiligste. 
Hij  moet  zich  door  zijne  aanneming  niet  tot  volvoering  verleiden  la- 
ten; bij  gebreke  van  geoorloofde  oorzaak  heeft  die  aanneming  voor 
hem  geene  verbindende  kracht. 

683.  Het  kan  voorts  ook  zaak  voor  hem  zijn ,  den  last  niet  te  vol- 
voeren, wanneer  er  iets  te  zijner  kennis  komt,  waarom  de  lastgever, 
zoo  deze  er  mede  bekend  ware  geweest,  den  last  óf  niet  opgedra- 
gen óf  herroepen  zou  hebben  (4).  In  dit  geval  behoeft  de  lasthebber 
zeker  niet  te  volvoeren,  en  kan  hij  althans  bij  gebreke  daarvan  niet 
aansprakelijk  zijn  voor  kosten,   schaden  en  interessen,    die  zeker  niet 


(1)  DuBANTON ,  XYIII ,  n.  290.  —  (9)  Dat  het  niet  toepasselijk  is  bij 
herroeping  van  den  last ,  leert  ook  troplong  ,  n.  384.  —  (Jl)  T&oplonq  ,  n. 
427.  —  (*)  PoTHiBR ,  n.  46. 
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geleden  zijn.  Of  hij  ook  zoozeer  gehouden  is  niet  te  volvoeren , 
dat  bij  zich  door  de  volbrenging  van  den  last  aansprakelijk  stelt ,  zal 
veelal  afhangen  van  de  omstandigheden  en  van  de  wijze,  waarop  de 
last  is  opgedragen. 

684.  De  lasthebber  is  bovendien  vrij  van  alle  aansprakelijkheid» 
wanneer  hij  door  overmagt  of  toeval  verhinderd  is  geworden  den  last 
te  volvoeren  (1).  De  algeroeene  bepaling  van  art.  1281  B.  W.  vindt 
hier  hare  toepassing.  Maar  hij  moet  dan  ook  werkelijk  verhinderd 
zijn,  en  die  verhindering,  zoo  zij  betwist  wordt,  bewijzen  (2).  Bui- 
ten bet  geval  van  zoodanige  verhindering  mogen  er  ook  andere  om- 
standigheden zijn,  die  den  lasthebber  verschoonen,  mits  hij  den  last- 
gever  tijdig  berigt  geve,  dat  hij  den  last  niet  zal  volvoeren (3) ;  men 
houde  hier  vooral  in  het  oog,  dat  opzegging  de  lastgev ing  geheel  doet 
ophouden ,  en  dat  het  hier  aankomt  op  de  vraag ,  wanneer  de  lasthebber , 
bij  bet  bestaan  der  iastgeving,  wegens  niet-voldoening  van  den  last  niet 
aansprakelijk  zal  zijn.  En  dan  schijnt  mij  verhindering  wegens  overmagt  of 
toeval  de  eenige  wettige  oorzaak  te  zijn ,  die  zijne  aansprakelijkheid  opheft. 

685.  De  lasthebber  is  niet  alleen  aansprakelijk,  zoo  hij  den  last 
niet  volvoert ,  maar  hij  kan  het  ook  zijn  wegens  de  wijze ,  waarop  hij 
dien  volvoert.  In  het  algemeen  is  hij,  volgens  art.  4374  c  B.  W. , 
verpligt  daarin  te  goeder  trouw  te  werk  te  gaan.  Hij  is  dan  ook, 
volgens  art.  1838  a  B.  W.,  aansprakelijk  wegens  alle  kosten,  scha- 
den en  interessen ,  den  lastgever  door  kwaad  opzet  (4)  veroorzaakt ; 
en  niet  alleen  wegens  kwaad  opzet,  maar  ook  wegens  verzuimen, 
welke  hij  bij  het  volvoeren  van  zijn'  last  heeft  gepleegd  (S). 

686.  Intusschen  wordt  de  verantwoordelijkheid  wegens  verzuimen , 
volgens  art.  1858  6  B.  W.,  minder  streng  toegepast  ten  aanzien  van 
dengene,  die  een'  last  om  niet  op  zich  neemt,  dan  van  hem,  die 
daarvoor  eenige  belooning  ontvangt.  Het  komt  mij  voor,  dat  hier  den 
.regter  eene  ruime  bevoegdheid  is  gegeven  om  ex  aequo  et  bono  te 
beslissen.  Düranton  en  troplong  zijn  wel  is  waar  van  meening, 
dat  die  bevoegdheid  alleen  bestaat  ten  aanzien  der  vraag ,  of  er  een 
verzuim  gepleegd  is,  waarvoor  de  lasthebber  aansprakelijk  moet  zijn, 
of  niet;  dat  aan  hetzelfde  verzuim  dat  gevolg  kan  worden  toegezegd 
of  ontzegd ,  naarmate  de  lasthebber  al  dan  niet  belooning  ontvangt , 
maar  dat ,  wanneer  eenmaal  het  verzuim  geacht  is  van  dien  aard  te  zijn , 
dat  de  lasthebber  daarvoor  verantwoordelijk  moet  wezen,  hij  dan  ook 
voor  de  geheele  kosten ,  schaden  en  interessen  aansprakelijk  moet  zijn , 
zonder  dat  de  regter  bij  de  vaststelling  van  het  bedrag  daarvan  op  het 
ontvangen  of  niet-ontvangen  mag  letten  (6).    Ik  meen  echter  de  juist- 


(1)  Tboplono,  n.  356  en  v.  —  (»)  Troplong,  n.  373.  —  (S)  Verg. 
POTHIBB ,  n.  39  en  v. ;  troplong,  n.  340  en  v.  —  (*)  Düranton  ,  XVIII, 
n.  242.  —  (6)  PoTHiBR,  n.  46  en  v. ;  troplong,  n.  391  en  v.,  394  en  v.  — 
(6)  Dvbanton,  XVIII,  n.  243;  troplong,  n.  393. 
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beid  dier  bewering  zeer  te  moeten  betwijfelen.  De  wet  toch  zegt  niet 
bepaaldelijk,  dat  hij,  die  loon  ontvangt,  aansprakelijk  zal  zijn  voor 
verzuimen ,  waarvoor  hij ,  die  geen  loon  ontvangt ,  niet  aansprakelijk 
is;  maar  zij  spreekt  in  bet  algemeen  van  eene  minder  strenge  toe- 
passing der  veranlwoordeiijkheid  wegens  verzuimen.  Eene  meer  of 
minder  strenge  toepassing  nu  dier  verantwoordelijkheid  doet,  mijns 
bedunkens ,  juist  denken  aan  de  vaststelling  van  een  booger  of  lager 
bedrag  der  schadeloosstelling,  nadat  eenmaal  de  verantwoordelijkheid 
zelve  is  aangenomen.  De  woorden  der  wet  sluiten  althans  die  opvat- 
ting volstrekt  niet  uit.  En  met  de  bedoeling  des  wetgevers  (1)  schijnt 
het  mij  minder  te  strooken,  dat  de  regter  alleen  zal  beoordeelen,  of 
de  lasthebber  verantwoordelijk  zal  zijn  of  niet,  om  hem  dienovereen- 
komstig óf  de  volle  schadeloosstelling  óf  niets  op  te  leggen ,  dan  dat 
hij,  een  verzuim  erkennende,  wegens  hetwelk  hij  den  lasthebber  niet 
geheel  van  de  verantwoordelijkheid  wil  ontheffen ,  het  bedrag  der  scha- 
deloosstelling naar  billijkheid  kan  vaststellen. 

687.  De  lasthebber  is  alleen  wegens  kwaad  opzet  en  wegens  ver^ 
zuimen  aansprakelijk,  niet  wegens  toeval.  Anders  zou  het  zijn,  wan- 
neer de  nadeelige  werking  van  het  toeval  door  een  verzuim  van  den 
lasthebber  was  veroorzaakt  (2).  En  eveneens  moet  deze  voor  alle  toe- 
vallen instaan,  voor  welke  hij  zich  aansprakelijk  heeft  gesteld,  of  die 
hij  voor  zijne  rekening  heeft  genomen  (3). 

688.  De  lasthebber  is  verpligt  den  last  te  volvoeren,  en  moet  dus 
voor  de  uitvoering  daarvan  zorgen.  Of  hij  dit  nu  in  persoon  of  door 
een'  ander  doet,  hieraan  ligt  d^n  lastgever  weinig  gelegen,  wanneer 
de  last  maar  goed  wordt  uitgevoerd;  terwijl  in  het  tegenovergesteld 
geval  des  lasthebbers  verantwoordelijkheid  natuurlijk  niet  verminderd 
wordt  doordien  hij,  in  plaats  van  zelf  te  handelen,  dit  aan  een'  an- 
der heeft  opgedragen.  Art.  1840  B.  W.  zegt,  'dat  de  lasthebber, 
onder  de  daar  vermelde  omstandigheden ,  verantwoordelijk  is  voor 
dengene ,  dien  hij  tot  de  uitvoering  van  dien  last  in  zijne  plaats  beeft 
gesteld.  Op  grond  daarvan  is  beweerd,  dat  hij  dus  altijd  bet  regt 
beeft  om  een'  ander  in  zijne  pls^^ts  te  stellen , .  al  is  bij  daartoe  ook 
niet  gemagtigd  (4).  Dit  is  zeker  in  zoo  verre  waar ,  dat  die  bevoegd- 
heid den  lasthebber  niet  uitdrukkelijk  is  ontzegd  (5) ,  en  dat  men  ook 
niet  kan  zeggen ,  dat  de  lastgever ,   door  hetgeen  de  lasthebber  door 


(1)  o.  JV.  et  Mot,,  VI,  bl.  288,  800,  311.  -  (»)  Dubamtok  ,  XVIII, 
n.  243;  tboplono,  n.  435.  —  (8)  Fothter,  n.  60.  —  (#)  Zachakiae,  II, 
2  419,  4«,  bl.  54;  de  pinto  ,  II,  §  1026,  bl.  484;  3e  uitg.  g  1086,  bl.  699. 
Verg.  MAlLBviLLB ,  IV ,  bl.  99  en  v. ;  Conf.  du  C.  (7. ,  VI ,  bl.  276  en  t.  ; 
a  N.$t  Mot.  ,  VI,  bl.  301,  312  ;  duranton  ,  XVIII,  n.  260.  —  (*)  Dit 
wilde  de  consul  CAMSAcéRès ,  die  het  echter  opgaf  voor  de  daartegen  auige- 
Yoerde  bedenkingen ;  Omf,  du  C,  t7. ,  VI ,  bl.  276  en  y. 
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een'  ander  voor  hem  laat  doen,  niet  gebonden  is,  wanneer  bij  niet 
goedvindt  bet  te  bekrachtigen  (1).,  Aan  den  anderen  kant  schijnt  het 
echter  minder  juist,  den  lasthebber  een  regt  toe  te  kennen  tot  iets, 
waarvoor  hij  verantwoordelijk  wordt  gesteld,  en  dat  de  wet  alleen 
onder  die  verantwoordelijkheid  toelaat  (2).  Dit  geldt  nog  te  meer, 
daar  art.  4840  B.  W.  wel  degelijk  oaderscheid  maakt,  of  de  lastheb- 
ber magt  tot  indeplaatsstelling  heeft  bekomen ,  al  wordt  die  magt  dan 
ook  slechts  verondersteld,  of  niet.  Men  stelle  dus  liever  als  alge- 
meenen  regel,  dat  de  lasthebber  den  last  zelf  moet  volvoeren ,  en  dat, 
zoo  hij  dit  door  een'  ander  laat  doen,  zulks  geschiedt  onder  zyne 
verantwoordelijkheid. 

689.  Die  verantwoordelijkheid  bestaat,  volgens  art.  1840  B.  W., 
vooreerst,  indien  de  lasthebber»  geen  magt  heeft  bekomen  om  een' 
ander  in  zijne  plaats  te  stellen.  Het  is  voldoende ,  dat  hem  die  magt 
niet  is  gegeven;  het  is  niet  noodig  voor  de  toepassing  dezer  bepa- 
ling, dat  zij  hem  uitdrukkelijk  is  ontzegd  (3).  Maar  zelfs  wanneer 
hem  die  magt  uitdrukkelijk  ontzegd  is,  is  daarom  nog  de  indeplaats- 
stelling niet  nietig ,  in  dien  zin ,  dat  ze  van  geene  uitwerking  is ,  zelfs 
ten  aanzien  van  derden,  die  met  den  in  de  plaats  gestelde  gehandeld 
hebbeo,  gelijk  düranton  beweert  (4).  De  bepaling  van  art.  1351  B. 
W.  (art.  1119  G.  N.),  waarop  hij  zich  beroept,  komt  hier  niet  te  pas, 
omdat  de  in  de  plaats  gestelde  handelt  voor  zijn*  lastgever,  die  zelf 
als  lasthebber  voor  een  anderea  lastgever  handelde.  Voor  zoo  ver 
dan  ook  de  last  goed  werd  uitgevoerd,  zou  de  lastgever  zonder  be- 
lang zijn;  en  voor  zoo  ver  hij  niet  goed  werd  uitgevoerd,  is  natuur- 
Igk  weder  zgn  lasthebber  jegens  hem  verantwoordelijk.  Alleen  zou 
men  hier  leq  aanzien  van  dezen  eene  meerdere  gestrengheid  mogen 
toepassen,  en  de  indeplaatsstelling  van  een'  ander,  waartoe  hem  de 
bevoegdheid  was  ontzegd,  reeds  op  zich  zelve  als  een  verzuim  be- 
schouwen, waarvoor  hij  aansprakelijk  is  (5). 

690.  Die  verantwoordelijkheid  bestaat  in  de  tweede  plaats ,  indien 
den  lasthebber  wel  de  magt  verJeend  is  om  een'  ander  in  zijne  plaats 
te  stellen,  maar  zonder  aanduiding  van  een  bepaalden  persoon,  en 
degene,  dien  hij  daartoe  gekozen  beeft,  blijkbaar  onbekwaam  of  onver- 
mogend is.  Het  ontwerp  van  art.  1994  C.  N.  sprak  van  „une  per- 
soone  noto'u*ement  suspecte.'*  Dit  laalste  woord  is,  op  de  aanmer- 
kingen van  bet  Tribunal,  veranderd  in  „incapable  ou  insolvable'\ 
omdat  het  anders  „ne  présente  pas  une  idéé  assez  positivo ,  outre  que 
Ie  mot  „suspect"  se  rapporto  plus  régulièrement  è  ce  qui  tient  k  la 


(1)  Dit  Btelt  in  het  algemeen  pothibb,  n.  99.  —  (»)  Verg.  TnopLONOy 
n.  446  en  ▼.  —  (»)  Troploko  ,  n.  448.  —  (4)  Dubanton  ,  XVIU ,  n.  252.  — 
(6)  TüOPLONG,  n.  449. 
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moralité;  que  d'ailleurs  il  est  difficile  de  calculer  les  degrés  desuspicion, 
et  que  Ie  mandataire  doit  être  réputé  de  bonue  foi  tant  qu*il  o'est  pas 
averti  par  Ia  notoriété  publique"  (1).  Het  is  dus  noodig,  dat  de  in 
de  plaats  gestelde  onbekwaam  zij ,  d.  i.  niet  berekend  voor  eene  goede 
volvoering  van  den  last,  of  dat  bij  zij  onvermogend,  en  de  lastgever 
dus  in  eene  verantwoordelijkheid  van  hem  alleen  geen  voldoeoden 
waarborg  hebben  zou.  Eén  van  beide  is  echter  genoeg,  en  bet  is 
niet  noodig,  dat  de  in  de  plaats  gestelde  onbekwaam  en  onvermogend 
tevens  zij.  —  Die  onbekwaamheid  of  dat  onvermogen  moet  voorts 
,,blijkbaar**  zijn.  Dit  woord  is  weder  overgenomen  uit  de  ofiBciële 
verlaling,  niet  uit  den  C,  N.  zelven,  welks  woord  „notoirement"  niet 
geheel  hetzelfde  beteekent,  en  door  het  Tribuoat,  blijkens  de  laatste 
zoo  even  aangehaalde  woord^»  met  opzet  is  voorgesteld.  Met  zal 
intusschen  ons  ,,blijkbaar**  ook  veilig  in  den  zin  van  kennel^k  mogen 
opvatten;  trouwens,  wie  is  blijkbaar  onbekwaam  of  onvermogend,  tenzij 
hij  dit  is  volgens  de  algemeene  bekendheid? 

691.  De  lasthebber  is  alzoo  verantwoordelijk  voor  de  keuze,  die 
hij  gedaan  heeft,  en  die  aan  den  lastgever,  al  heeft  deze  hem  daar* 
toe  ook  de  magt  gegeven ,  niet  kan  geweten  worden.  Maar  bij  is  ook 
alleen  voor  die  keuze  verantwoordelijk ,  en  wanneer  deze  goed  is ,  wat 
zij  geacht  wordt  te  zijn,  wanneer  niet  een  kennelijk  onbekwaam  of 
onvermogend  persoon  gekozen  is,  behoeft  hij  niet ,  gelijk  in  het  geval 
dat  hem  geene  magt  tot  indeplaatsstelling  is  gegeven,  voor  de  uit- 
voering zelve  van  den  last  in  te  staan.  Deze  verantwoordelijkheid 
vervalt,  waar  hij  gebruik  maakt  van  de  magt,  die. hem  is  gegeven, 
en  gaat  nu  over  op  dengene ,  dien  hij  in  zijne  plaats  heeft  gesteld  (2). 

692.  Troplong  ,  die  dit  teregt  ook  .aanneemt  voor  het  geval , 
dat  den  lasthebber  eenige  belooning  is  toegezegd ,  "breidt  echter  de 
verantwoordelijkheid  van  dezen  verder  uit,  wat  de  keuze  zelve  betreft , 
en  acht  hem  aansprakelijk ,  wanneer  de  in  de  plaats  gestelde  niet  ken- 
nelijk bekwaam  en  vermogend  is  (3).  ik  acht  deze  meeoing  niet  ge- 
grond. Of  toch  de  lasthebber  belooning  ontvangt  of  niet ,  is  wel , 
volgens  art.  1838^B.  W.,  van  invloed  op  zijne  verantwoordelijkheid 
wegens  verzuimen ,  in  bet  volvoeren  van  zijn*  last  begaan ,  maar  in  art. 
1840  B.  W.  wordt  daaraan  geen  verschillend  gevolg  gehecht.  Hier 
js  het  slechts  de  vraag,  of  den  lasthebber  magt  gegeven  was,  een' 
ander  in  zijne  plaats  te  stellen ,  en  zoo  ja ,  of  hij  dan  al  of  niet  eenen 
kennelijk  onbekwame  of  onvermogende  heeft  igekozen.  Van  verzuim  in 
het  volvoeren  van  den  last  is  bier  geen  sprake,  want  de  lasthebber 
zelf  volvoert  nigt  en  is  hiertoe  geregtigd.  En  zoo  de  keuze  van  een' 
niet  blijkbaar  bekwaam  en  vermogend  persoon  evenwel  als  een  verzuim 

(1)     Chnf.  du  C.  a,   VI,    bl.  278.  —  (»)  Troplono  ,    n.  452—454,  456 
en  V.  —  (S)  Troplong,  n,  465. 


Xm  TITEL.     Van  hOgeving.  813 

beschouwd  moest  worden ,  waarom  zou  bet  dit  dan  ook  niet  zijn  voor 
den  lasthebber ,  die  geen  loon  geniet  ? 

693.  Uit  art.  1840  B.  W.  blijkt,  dat,  zoo  den  lasthebber  de  magt 
verleend  is  om  een'  bepaald  aangewezen  persoon  in  zijne  plaats  te 
stellen,  alle  verantwoordelijkheid  voor  hem  wegvalt,  niet  slechts  wat 
de  volvoering  van  den  last,  maar  ook  wat  de  iodeplaatsstelling  zelve 
betreft.  Trouwens,  hier  is  de  keuze  door  den  lastgever  zelven  ge- 
daan, en  de  lasthebber  heeft  enkel  gebruik  gemaakt  van  de  magt,  die 
hem  bepaaldelijk  was  verleend  (1). 

694.  Overigens  zij  nog  aangemerkt,  dat  art.  1840  B.  W.,  zoo 
men  op  de  redactie  let,  schijnbaar  slechts  de  verantwoordelijkheid 
van  deo  lasthebber  aan  zekere  gevallen  verbindt.  Juister  ware  het  ge- 
weest, deze  in  het  algemeen  aan  te  nemen,  en  haar  uit  te  sluiten ,  ten 
eerste,  wanneer  de  lasthebber  iemand  in  zijne  plaats  heeft  gesteld, 
die  hem  daartoe  uitdrukkelijk  was  aangewezen,  en  ten  tweede,  wan- 
neer hem  magt  tot  indeplaatsstelling  verleend  is  zonder  aanduiding  van 
een'  bepaald  persoon,  en  de  door  hem  gekozene  niet  kennelijk  onbe- 
kwaam of  onvermogend  is. 

695.  Dié  magt  wordt  fictione  juris  geacht  gegeven  te  zijn  voor 
zoo  veel  het  beheer  van  goederen  betreft ,  welke  buiten  het  grondge- 
bied des  koningrijks  gelegen  zijn.  Daartoe  wordt,  volgens  art.  1840 
6  B.  W. ,  de.  lastgever  steeds  verondersteld  aan  den  lasthebber  het 
vermogen  te  hebben  gegeven  om 'een'  ander  in  zijne  plaats  te  stel- 
len. Deze  bepaling  is  door  onzen  wetgever  aan  het  artikel  toege- 
voegd ,  omdat ,  griijk  asser  zegt ,  alle  overeenkomsten  moeten  wor- 
den uitgelegd  naar'  den  zin ,  welke  *de  handelende  partijen  veronder- 
steld worden  daaraan  gehecht  te  hebben ,  en  een  lastgever  niet  geacht 
kan  worden  te  hebben  verlangd,  dat  de  lasthebber  zich  buiten  het  rijk 
zal  begeven,  ten  einde  om  niet  de  belangen  van  genen  te  beharti- 
gen (2).  Men  leide  intusschen  hieruit  niet  af,  dat  de  bepaling  der 
wet  alleen  geldt  voor  eene  lastgeving  om  niet;  zij  luidt  algemeen^ 
en  geldt  dus  evenzeer,  waar  de  lasthebber  eene  belooning  zal  ont- 
vangen ,  zoo  niet  de  veronderstelling  der  wet  door  «ene  tegenoverge- 
stelde verklaring  der  partijen  wordt  opgeheven.  Asser  noemt  voorts 
die  bepaling  ook  minder  juist  eene  uitzondering  op  art.  1840,  1^;'zij 
is  veelmeer  eene  uitbreiding  van  art.  1840,  2®;  het  hier  vermeld  ge- 
val toch  wordt  daar  fictione  juris  geacht  aanwezig  te  zijn,  en  de  ver- 
antwoordelijkheid van  den  lasthebber  is  ongetwijfeld  ook  dezelfde. 

696.  Onder  de  goederen,  welke  buiten  het  grondgebied  des  ko- 
ningrijks zijn  gelegen ,  zijn ,  volgens  een  antwoord  der  Regering  op  eene 
deswege  gedane  vraag,  ook  de  in  de  Koloniën  gelegen ' goederen  be- 


(1)    TsoFLONO,  n.  451.  ~  (8)  Asseb,  {  854;  de  pinto,  II,  {  1026,  1» 
bl.  4S4)  3e  aitg.  g  1086,  1  ,  bl.  599;  schüllhr  ,.  op  art.  1840  B.  W. 
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grepen  (1).  Dit  is  geheel  in  overeenstemming  met  art.  1  der  vroegere 
Grondwet.  Nu  spreekt  wel  art.  1  der  Grondwet  van  1848  bepaalde- 
lijk van  bet  grondgebied  der  Nederlanden  in  Europa ;  ik  acbt  evenwe| 
de  zwarigheden  noodeloos,  die  opzooher  zich  daaruit  schept  ten  aan- 
zien der  toepassing  van  art.  1840  B.  W.  (2).  Bij  de  vraag  naar  den 
zin  en  de  bedoeling  dezer  bepaling  toch  kan  eene  latere  grondwets- 
herziening niet  in  aanmerking  komen.  De  Grondwet  van  1848  ver- 
andert de  bedoeling  niet,  die  de  burgerlijke  wetgever  had  bij  eene 
vroegere  wetsbepaling ;  en  men  zal  toch  wel  aan  eene  bepaling  dier 
Grondwet  de  kracht  niet  moeten  toekennen  om  eene  vroegere  bepa- 
ling, die  eenig  en  alleen  het  burgerlijk  regt  betreft ,  stilzwijgend  te 
wijzigen. 

697.  De  in  de  plaats  gestelde  is  op  zijne  beurt  lasthebber  vao 
den  lasthebber,  en  deze  de  lastgever  van  genen  (3).  De  m  de  plaats 
gestelde  kan  ook  minder  verantwoordelijk  zyn  dan  de  lasthebber, 
wanneer  dezen  eene  belooning  is  toegezegd,  en  gene  zonder  loon  zal 
handelen  (4).  Dit  sluit  intusschen  alle  betrekking  tusschen  hem  eo 
den  oorspronkelijken  lastgever  niet  uit.  Deze  kan,  volgens  art  1840 
c  B.  W. ,  in  alle  gevallen ,  d.  i.  hetzij  hij  magt  tot  indeplaatssteliing 
heeft  gegeven  of  niet ,  den  persoon ,  welken  de  lasthebber  in  zijne 
plaats  heeft  gesteld ,  onmiddellijk  aanspreken  (5).  Men  zegge  daarom 
niet  met  de  pinto  ,  dat  deze  zich  niet  jegens  den  lasthebber ,  maar  door 
diens  tusschenkomst  jegens  den  lastgever  verbonden  heeft  (6).  Zeker 
is  hij  in  de  naaste  plaats  jegens  genen  verbonden,  en  hangt  dan  ook 
de  aard  dier  verbindtenis  van  den  aard  zijner  lastgeving  af;  maar  de 
wetgever  heeft  ook  den  oorspronkelijken  lastgever  bet  regt  gegeven 
om  regtstreeks  den  in  de  plaats  gestelde  aan  te  sprektn ,  die  als  zoo- 
danig de  plaats  van  zijnen  lasthebber  inneemt,  even  als  bij  b.  v.  den 
verhuurder  van  een  huis  in  art.  1618  B.  W.  regtstreeks  eene  vorde- 
ring tegen  een  tweeden  huurder  heeft  gegeven.  De  bepaling  van  art- 
1840  c  is  bovendien  geheel  in  overeenstemming  met  die  van  art. 
1836,  volgens  welke  de  lastgever  in  het  algemeen  dengene,  met  wien 
de  zaakgelastigde  ip  die  hoedanigheid  gehandeld  heeft ,  onmiddellijk  in  reg- 
ten  betrekken  en  zoo  de  voldoening  der  overeenkomst  vorderen  kan  (7). 


(1)  YooBDuiN ,  y ,  bl.  406 ;  de  pimto  en  scHÜiiLSR ,  t.  a.  p. ;  uvman  , 
bl.  546.  -  (9)  Opzoomeb,  III,  bl.  231  en  v.  —  (8)  Zacharub,  II , 
§  413 ,  bl.  64  en  ▼.  —  (*)  Dubanton  ,  XVIII ,  n.  260.  —  (S)  Verg.  trof- 
LONO ,  n.  483  en  v.  -  (S)  Db  pinto,  II ,  i  1027 ,  bl.  484  :  3e  uitg.  1 1087^ 
bl.  600.  Ook  opzooiiEB.  III,  bl.  229,  gaat  te  ver,  door  te  Eeggen,  dat  de 
lasthebber  niet  als  zelfstandig  persoon ,  maar  enkel  als  middel  beschouwd  moet 
worden;  dit  ware  alle  Yerbindtenis  tusschen  hem  en  den  in  de  plaats  gestelde 
uitsluiten.  Hoe  schüller  hier  art.  1390  B.  W.  te  pas  brengt,  is  mij  niet 
duidelijk.  -  (9)  Verg.  dubanton,  XVIII,  n.  261;  tboplono,  n.  487;  ur- 
MAN ,  bl.  646  en  y. 


XVU.  TITEL.     Van  kstgeving.  315 

698.  De  lastgever  kan  den  in  de  plaats  gestelde  aanspraken ,  maar 
behoeft  het  daarom  niet,  behalve  in  de  gevallen,  waarin  de  lastheb- 
ber van  alle  verantwoordelijkheid  ontheven  is.  Hij  kan  het  bovendien 
alleen  voor  zoo  ver  de  verantwoordelijkheid  van  den  in  de  plaats  ge- 
stelde gaat;  hij  beeft  tegenover  dezen  geen  meer  regt  dan  zijn  last- 
hebber. Hij  kan  het  eindelijk  alleen,  wanneer  deze  als  zijn  lastheb- 
ber beeft  gehandeld;  waar  dit  het  geval  niet  is,  heeft  de  in  de  plaats 
gestelde  alleen  met  zijn'  lastgever  te  maken,  en  is  vreemd  aan  den 
oorspronkelijken  lastgever,  wiens  belrekking  tot  den  oorspronkelijken 
lasthebber  hem  niet  aangaat. 

699.  De  lasthebber  is,  volgens  art.  1839  B.  W.,  verpligt  reken- 
sdjap   te  geven  van  hetgeen  hij  verrigt  heeft.    Hij  moet  die  reken- 
schap geven  aan  den  lastgever  zelven  of  aan  zijne  erfgenamen  of  aan 
zijn  wettigen  vertegenwoordiger,  en  op  kosten  van  dezen  (1).    De  be- 
paling is  geheel  in  het  belang  van  dezen  gemaakt,  en  de  rekening  en 
verantwoording  van  den  lasthebber  is  het  middel ,  waaruit  blijken  kan , 
wat  hij  aan  den  lastgever  verschuldigd  is ,  en  wat  deze  van  hem  vor- 
deren kan.    Waar  dezen  dit  ook  op  andere  wijze  bekend  is  ,  kan  hij 
ook   regtstreeks  het  hem  toekomende  vorderen,   zonder  juist  verpligt 
te  zijn,  rekening  en  verantwoording  te  vragen.    De  lasthebber  kan  den 
eisch,   bepaaldelijk   ook  ten  aanzien  van  het  bedrag,    bestrijden,    in 
welk  geval  de  tegenpartij  tot  het  bewijs  verpligt  is,    behoudens  des 
lasthebbers   regt   van  tegenbewijs;    deze  kan  ook  bij  reconventionele 
vordering  eischen,    al   wat  hem   van  den  lastgever  mogt  toekomen; 
maar   bij   kan  geene  niet-ontvankelijk-verklaring  van  den  lastgever  in 
dien    eisch  vorderen.    Het  vragen  van  rekening  is  slechts  een  middel 
om  te  doen  kennen,  hoeveel  de  lasthebber  aan  den  lastgever  verant- 
woorden moet    Dat  middel  kan  men  al  of  niet  gebruiken,    naarmate 
men    bet   al    of  niet  noodig  acht;   maar  booger  dan  als  een  middel 
moet    men   het    niet  stellen  ;    alleen  als  zoodanig  is  het  waarlijk  van 
belang.    De  lastgever  kan  zich  ook  zonder  rekening  kwijten  van  het- 
geen bij  aan  den  lasthebber  schuldig  is ,  wanneer  hij  zich  met  de  op- 
gave deswege  van  dezen  tevreden  stelt  (2). 

700.  Daar  de  verpligting  van  den  lasthebber,  om  rekenschap  te 
geven ,  enkel  in  het  belang  van  den  lastgever  of  zijne  erfgenamen  be- 
staat, kan  deze  hem  ook  vrijstellen  van  de  verpligting  om  alles  met 
de  noodige  bewijzen  te  staven.  Hij  kan  zelfs  den  lasthebber  van  de 
verpligting  tot  rekening  en  verantwoording  geheel  vrijstellen  (3) ;  die 
vrijstelling  kan   niet   als  niet  geschreven  beschouwd  worden,    en  de 


(1)  Verg.  '8  Gravenhage  6  Mei  1862,  W.  1435.  -  (9)  Verg.  JUfftêff.  Adv.^ 
lY,  bl.  128— 183  j  kgr.  's  Gravenhage  29  Julij  1840,  W.  169;  Zeeland  7 
Jan.  1861,  K.  B,  B.,  II,  bl.  664  en  t.;  H.  B.  19  Dec.  1861,  W.  1296  3 
H.  B.  10  Maart  1864,   JF.  1526.  —  (8)  Troflüng,  n.  416. 


316  IIL  BOEK.     Van  verHndtenissen. 

lastgever  heeft  dus  geen  regt  om  desniettemin  rekenschap  te  vorde- 
ren. Het  tegendeel  is  wel  beweerd  (1),  maar  zou  moeten  voortvioei- 
jen  uit  eene  uitdrukkelijke  wetsbepaling,  gelijk  in  art.  1065  B.  W. 
voorkomt  ten  aanzien  van  uitvoerders  van  uiterste  wilsbeschikkingeo , 
door  wier  vrijstelling  echter  de  erflater  niet  zich  zelven ,  maar  be- 
paaldelijk zijne  erfgenamen  aan  banden  zou  leggen.  Ëene  bepaling 
van  openbare  orde  is  zeker  die  van  art.  1839  B.  W.  niet ,  en  met 
het  wezen  der  lastgeving  zou  eene  vrijstelling  ook  niet  strijden;  zij 
zou  veeleer  in  overeenstemming  zijn  met  het  vertrouwen ,  dat  men  den 
lasthebber  toedraagt  Ik  geloof  dan  ook,  dat  het  niet  vrij  is  van  ii>- 
consequentie,  wanneer  men,  de  vrijstelling  van  rekening  en  veraot- 
woording  verwerpende,  daaraan  het  gevolg  toekent,  dat  de  lasthebber 
vrij  zou  zijn  van  een  zoo  zorgvuldig  onderzoek,  als  waaraan  hij  an- 
ders bloot  staat;  of  ook  wanneer  men  een  beding  toelaat,  waarbij  de 
lastgever  zich  verbindt  om  zich  met  eene  eenvoudige  verklaring  om- 
trent het  resultaat  zijner  handeling  of  van  zijn  beheer  tevreden  te 
stellen.  Zoodanige  eenvoudige  verklaring  is  zeker  geen  rekenschap 
geven,  en  kan  dus,  zoo  hiervan  niet  kon  worden  vrijgesteld,  ook 
niet  in  de  plaats  daarvan  gesteld  worden.  Maar  zoo  kan  ook  de  vrij- 
stelling, wanneer  zij  als  zoodanig  krachteloos  is,  even  weinig  tenge- 
volge hebben  eene  onvolledige  of  niet  behoorlijk  gestaafde  rekening 
en  verantwoording. 

701.  De  lasthebber  is  verpligt  rekenschap  te  geven.  Wanneer  er 
meer  lastgevers  zijn,  kan  ieder  hunner  hem  daartoe  noodzaken,  ook 
zonder  en  zelfs  tegen  den  wil  der  overigen.  De  lasthebber  kan  wel 
die  overigen  tot  het  ontvangen  van  rekening  oproepen ,  maar  niet  vor- 
deren, dat  de  eischer  niet-ontvankelijk  zal  worden  verklaard.  Deze 
schijnt  zelfs  geen  regt  te  hebben  om  zijne  mede-lastgevers  tot  het 
innemen  der  rekening  in  regten  te  roepen,  maar  zich  te  moeten  be- 
palen tot  het  ontvangen  van  rekening  voor  zijn  aandeel  (2).  De  last- 
gever is  ook  niet  volstrekt  verpligt  van  het  geheele  beheer  reken- 
schap  te  vragen;  hij  kan  dit  ook  doen  ten  aanzien  van  een  gedeelte 
daarvan,  onverminderd  de  bevoegdheid  van  den  lasthebber,  om  hem 
op  te  roepen  tot  het  ontvangen  eener  meer  volledige  rekening,  en 
zonder  dat  deze  verpligt  kan  zijn  tot  uitkeering  van  een  slot  van 
rekening  wegens  een  gedeelte  van  zijn  beheer,  waar  hij  voor  het  ge- 
heel niets  schuldig  is  (3). 

702.  De  lasthebber  moet  aan  den  lastgever  verantwoording  doen 
van  al  hetgeen  hij  uit  kracht  zijner  volmagt  ontvangen  heeft ,  zegt  art. 
1839   B.  W.;   van  alles  dus,    wat  hij  ontvangen  heeft  in  zijne  hoe- 


(E)  Mallevillb,  IV,  bL  99;  xazebat,  aangehaald  bij  t&oplono,  t  a. 
p.  _  (»)  Verg.  arr.  Groningen  21  Deo.  1866,  N,  B.  B.,  VI,  bL  423  en 
V.  —  («)  Verg.  Amaterdam  13  Jan.  1841,    W.  168;   J2.  3.,   VIII,   W.  161. 
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danigheid  en  voor  den  lastgever ,  onverschillig  of  deze  daarop  heeft 
gerekend  of  niet.  Dat  alles  komt  dezen  toe  en  niet  den  lasthebber, 
die  zich  geen  zijdel ingsch  voordeel  mag  verschaffen  door  iets  terug  te 
houden  ,  dat  hij  voor  den  lastgever  ontving  (1). 

703.  Dit  geldt,  volgens  art.  1839,  „zelfs  al  ware  het  ook,  dat 
het  ontvangene  niet  aan  den  lastgever  mogt  zijn  verschuldigd  ge- 
weest.*' Dit  zou  zeker  voor  den  lasthebber,  zoo  hij  daarvan  zeker 
was ,  eene  reden  kunnen  zijn  om  het  niet  te  ontvangen ;  maar  als  hij 
hei  ontvangen  heeft,  moet  hij  het  ook  verantwoorden  aan  den  lastgever, 
van  wien  degene,  die  het  hem  door  tusschenkomst  van  zijn*  lastheb- 
ber onverschuldigd  betaald  heeft ,  het  kan  terugvorderen ,  maar  tegen 
wien  de  lasthebber  zich  daarop  niet  kan  beroepen,  om  voor  zich  te 
behouden ,  wat  hij  niet  voor  zich ,  maar  voor  den  lastgever  ontving  (2). 
Hetzelfde  geldt  dan  ook  zelfs  van  ongeoorloofde  voordeden ,  die  hij 
voor  den  lastgever  heeft  genoten,  behoudens  alleen,  dat  aan  des  last- 
hebbers verpligting  te  dien  aanuen  geen  gevolg  zal  kunnen  gegeven 
worden,  wanneer  de  wet  alle  regtsvordering  ontzegt,  gelijk  bij  spel 
en  weddingschap  (3).  Uit  welken  hoofde  voorts  het  ontvangene  aan 
deo  lasthebber  gegeven  zij,  is  onverschillig;  ook  hetgeen  als  schade- 
vergoeding is  uitbetaald,  moet  worden  verantwoord  (4). 

704.  Men  heeft  de  verantwoording  willen  uitstrekken  tot  datgene, 
wat  de  lasthebber  voor  den  lastgever  had  moeten  ontvangen,  en  er 
is  beweerd,  dat  ook  dit  in  ontvangst  moet  worden  gebragt(5).  Ik 
acht  dit  niet  volkomen  juist.  In  ontvangst  gebragt  behoeft  slechts 
datgene  te  worden,  wat  werkelijk  ontvangen  is  (verg.  art.  774  W. 
V.  B  R.);  daarvan  alleen  vraagt  dan  ook  art.  1839  B.  W.  de  verant- 
woording. Had  nu  de  lasthebber  meer  moeten  ontvangen,  dan  is  óf 
dat  meerdere  nog  verschuldigd  óf  het  kan  niet  meer  gevorderd  wor- 
dea  In  het  eerste  geval  kan  de  lastgever  zelf  het  vorderen  van  den 
schuldenaar.  In  het  laatste  geval  heeft  de  lasthebber  zich  óf  aan 
kwaad  opzet  of  verzuim  in  het  volvoeren  van  zijnen  last  schuldig  ge- 
maakt ,  óf  niet.  Is  hem  niets  te  wijten ,  zoo  draagt  de  lastgever  het 
nadeel ;  in  het  tegenovergesteld  geval  is  de  lasthebber  aansprakelijk , 
volgens  art.  1838  B.  W.  Van  hem  kan  dus  deswege  vergoeding 
gevorderd  worden,  maar  zijne  rekening  zelve  behoefde  van  het  niet- 
ontvangene  niet  te  gewagen. 

705.  Dat  verzuim  staat  met  andere  verzuimen,  waaraan  de  last* 
hebber  zich  heeft  schuldig  gemaakt,  in  allen  opzigte  gelijk.  Er  is 
gevraagd ,   of,    wanneer  de  lasthebber  aan  den  eenen  kant  door  ver- 


(1)  Tboplono,  n.  416  en  v.  —  (»)  C.  N,  et  Mot,^  VI,  bl.  300,  311; 
DUBAKTON ,  XYIII ,  n.  245  ;  troflono  ,  n.  425  en  y. ;  schOixeb  ,  op  art. 
1839  B.  W.;  0P2OOMBR,  III,  bl.  229  en  v.  —  (8)  Tboplono,  n.  420— 
424  —  (#)  TropIiOno  ,  n.  434.  —  (6)  Pothier,  n.  51 ;  troflono  ,  n.  431  en  t. 
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zuim  eenig  nadeel  heeft  veroorzaakt,  dit  ook  door  hem  in  vergelij- 
king kan  worden  gebragt  tegen  voordeelen,  die  hij  van  de  andere 
zijde  heeft  aangebragt.  Er  zijn ,  9ie  deze  vraag  in  het  algenrteen  ont- 
kennend beantwoorden  (1).  De  onderscheiding,  die  troplong  maakt  (2), 
komt  mij  echter  meer  aannemelijk  voor.  Wanneer  er  twee  verschil- 
lende lastgevingen  zijn ,  kan  de  lasthebber  de  nadeelen ,  bij  de  vol- 
voering van  den  eenen  last  veroorzaakt,  niet  in  vergelijking  brengen 
met  voordeelen ,  bij  de  volvoering  van  den  anderen  last  bezorgd.  Maar 
waar  het  ééne  en  dezelfde  lastgeving  geldt,  daar  kan  die  vergelijking 
worden  toegelaten,  en  zal  de  lastgever  slechts  aansprakelijk  zijn  voor 
de  nadeelen,  die  hij  ten  slotte  blijkt  veroorzaakt  te  hebben.  Eene 
bepaling,  als  van  art.  1667  B.  W.  ten  aanzien  van  vennooten,  bestaat 
voor  lasthebbers  niet.  Tasschen  genen  en  dezen  bestaat  ook  geen 
zoodanig  verband,  dat  eene  analogische  toepassing  aannemelijk  zou 
zijn.  Van  den  vennoot  kan  in  het  algemeen  meer  zorg  gevorderd 
worden,  terwijl  de  billijkheid  medebrengt,  dat  het  met  den  lastheb- 
ber niet  zoo  naauw  worde  genomen,  maar  zijn  beheer  liever  als  een 
geheel  moet  worden  beschouwd. 

706.  De  lasthebber  is  verpligt ,  zooveel  mogelijk  de  belangen  van 
den  lastgever  te  behartigen,  en  mag  zich  zelven  op  geene  wijze  een 
zijdelingscb  voordeel  verschaffen  ten  koste  van  dezen.  Hij  is  daarom , 
volgens  art.  1842  B.  W. ,  interessen  verschuldigd  van  de  hoofdsom- 
men, welke  hij  tot  zijn  eigen  gebruik  besteed  heeft,  en  wel  te  re- 
kenen van  het  tijdstip ,  waarop  hij  daarvan  gebruik  heeft  gemaakt  Die 
interessen  beginnen  dus  hier  van  regtswege  te  loopeo,  zonder  dat 
daartoe  eene  vordering  in  regten,  of  ook  maar  eene  ingebrekestelling 
noodig  is (3).  Door  het  bezigen  tot  zijn  eigen  gebruik,  waardoor 
eigen  voordeel,  in  plaats  van  dat  van  den  lastgever  gezocht  wordt, 
is  hij  ten  aanzien  eener  getrouwe  pligtsvervulling  van  zelf  in  gebreke. 
Voor  het  bezigen  tot  eigen  gebruik  kan  hij  dan  ook  evenzeer  inte- 
ressen betalen ,  alsof  fiij  van  anderen  op  interessen  geleend  had ,  en  de 
lastgever  werd  door  die  bepaling  tegen  nadeel  gewaarborgd  (4). 

707.  Art.  1842  B.  W.  spreekt  van  hoofdsommen,  maar  zonder 
daardoor  de  strekking  der  bepaling  eenigzins  te  beperken;  de  last- 
hebber is  ihteressen  verschuldigd  van  het  geld  ,  dat  hij  tot  zijn  eigen 
gebruik  besteed  heeft;  dat  geld  is  hoofdsom,  en  brengt  als  zoodanig 
interessen  voort.  Het  is  dan  ook  geheel  onverschillig,  waardoor  de 
lasthebber  dat  geld  onder  zich  had ,  hetzij  door  aflossing  van  kapitaal, 
hetzij  door  voldoening  van  renten  (5). 


(1)  PoTHiBR,  n.  62;  duranton,  XVIII,  n.  244;  zachabiab,  II,  |  413 , 
1»,  bl.  64.  —  (»)  Troplong,  n.  403,  433.  —  (8)  Verg.  hierboven  VI,  n, 
110.  —  (*)  Verg.  TROPLONG,  n.  498  en  v.;  C.  K.  et  Mot,,  VI,  bl.  312.  — 
(6)  Troplong,  n.  499. 
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708.  De  lasthebber  is  die  interessen  verschuldigd  voor  het  be- 
steden van  het  geld  tot  zijn  eigen  gebruik.  De  iastgever ,  die  op  dien 
grond  interessen  van  hem  vordert,  beroept  zich  daartoe  op  dat  ge- 
bruik en  moet  dus,  volgens  art  1802  B.  W.,  bewijzen,  dat  de  last- 
hebber het  geld  tot  zijn  eigen  gebruik  heeft  besteed ,  en  sedert  wan- 
neer hij  dit  heeft  gedaan  (1).  Wel  heeft  het  hof  van  Zeeland,  bij 
arrest  van  7  Januarij  1851  ,  aangenomen,  ,,dat  het  telken  jare  bij 
termijnen  ontvangen  van  gelden,  en  het  eigendunkelijk  terughouden 
daarvan  ten  nadeele  der  belanghebbenden,  gedurende  zoo  vele  jaren, 
uit  zijnen  aard  en  werkelijk  daarstelt  het  ten  eigen  gebruike  aanwen- 
den van  die  gelden,  en  derhalve  de  lasthebber,  volgens  art.  1842 
Burg.  Wetb. ,  van  die  sommen  de  interessen  verschuldigd  is,  te  re- 
kenen van  het  tijdstip  ,  waarop  hij  daarvan  heeft  gebruik  gemaakt"  (2), 
maar  het  schijnt  moeijelijk,  zoowel  tusschen  het  slot  der  overweging 
en  den  aanhef,  als  tusschen  het  geheel  en  de  bepaling  der  wet,  de 
Doodige  overeenstemming  te  vinden. 

709.  Hoe  algemeen  de  wet  in  dezen  ook  spreekt ,  toch  vindt  hare 
bepaling  zeer  zeker  geene  toepassing,  voor  zoo  ver  de  Iastgever  den 
lasthebber  het  regt  heeft  gegeven  om  geldsommen  tot  zijn  eigen  ge- 
bruik te  besteden.  Aan  zijde  van  dezen  bestaat  dan  geen  misbruik, 
en  hij  bezigt  dat  geld  niet  als  lasthebber  tot  zijn  eigen  gebruik ,  maar 
als  leener,  en  staat  dus  ook  met  ieder  anderen  Iqener  gelijk.  Als  zoo* 
danig  kan  hij  ook  de  interessen  verschuldigd  zijn ,  die  voor  dat  gebruik 
zijn  bedongen,  maar  is  hij  ze  ook  niet  verschuldigd,  waar  ze  niet 
bedongen  zijn  (3). 

710.  Aan  den  anderen  kant  kan  de  lasthebber  ook  tot  meer  ge- 
houden zijn,  dan  art.  1842  B.  W.  hem  oplegt.  De  wet  spreekt  hier 
van  de  interessen,  en  dacht  natuurlijk  aan  de  wettelijke  interessen, 
waarvan  art.  1804  B.  W.  spreekt.  Maar  de  lasthebber  kan  tot  meer 
dan  die  interessen  gehouden  zijn ,  wanneer  het  geld ,  dat  hij  tot  eigen 
gebruik  besteed  heeft,  tot  een  bepaald  doel  was  bestemd ,  en  de  Iast- 
gever schade  lijdt ,  doordien  het  daartoe  niet  is  gebezigd.  Men  denke 
b.  v.  aan  het  geval,  dat  den  lasthebber  was  opgedragen,  daarmede 
eene  schuld  van  den  Iastgever  af  te  doen,  en  deze  nu,  deswege  in 
regten  betrokken,  in  de  kosten  veroordeeld  is.  Hen  zie  hierin  geene 
uitbreiding  der  bepaling  van  art.  1842  B.  W.  Volgens  deze  toch  is 
de  lasthebber  interessen  verschuldigd ;  maar  hij  heeft  zich  daarenbo- 
ven schuldig  gemaakt  aan  kwaad  opzet  of  verzuim  in  de  volvoering 
van  zijn*  last,  en  is  deswege  aansprakelijk,  volgens  art.  1838  B.  W.; 
eene  aansprakelijkheid,    die  door  de  bepaling  van  art  1842  niet  al- 


(1)    BüRANTON,  XYIII,  n.  246;    troploxo  ,  n.  603.  —  (8)  tf,  B.B.^ 
II ,  bl  666.  *  (•)  T&oPLONO ,  n.  601. 
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leen  niet  uitdrukkelijk,  maar  ook  niet  stilzwijgend  wordt  opgeheven, 
daar  dit  wel  niet  de  bedoeling  kan  geweest  zijn  van  een  voorschrift, 
waardoor  men  een  bepaald  misbruik  bij  den  lasthebber  heeft  willen 
tegengaan  (1). 

711.  Troplong  behandelt  de  vraag,  of  de  lasthebber  ook  tot  meer 
dan  de  interessen  verpligt  kan  zijn,  wanneer  hij  zelf  van  het  gebruik 
der  gelden  grooter  voordeel  heeft  genoten  (2).  Hij  beantwoordt  die 
vraag  ontkennend,  zoo  de  lasthebber  als  zoodanig  niet  verpligt  was, 
het  geld  voor  den  lastgever  voordeelig  te  plaatsen;  en  zijne  meening 
zal  op  dit  punt  wel  niet  twijfelachtig  zijn.  Anders  is  zijn  antwoord, 
waar  de  lasthebber  het  geld  voordeelig  plaatsen  moet,  omdat  dan 
iedere  plaatsing  geacht  wordt  voor  rekening  van  den  lastgever  te  zijn 
geschied.  Ik  geloof  echter,  dat  dit  in  strijd  is  met  de  veronderstel- 
ling ,  waarvan  art.  1842  uitgaat ,  dat  namelijk  de  lasthebber  bet  geld 
tot  zijn  eigen  gebruik  besteed  heeft,  tot  welk  geval  die  bepaling  is 
beperkt.  Was  het  geld  tot  een  bepaald  gebruik  bestemd,  of  ook 
tot  eenig  meer  winstgevend  einde,  dan  komt  de  beslissing  van  zoo 
even  te  pas.  Was  het  enkel  bestemd  om  geplaatst  te  worden ,  dan 
is  dit  geschied  door  het  te  gebruiken  ten  voordeele  van  den  last- 
hebber, die  er  deswege  de  interessen  van  verschuldigd  is;  maar  de 
winst,  die  deze  door  dat  gebruik  geniet,  is  de  zijne,  even  als  bet 
mogelijk  nadeel  te  zijnen  laste  komt ,  omdat  hij  het  geld  tot  z^n  eigen 
gebruik  heeft  aangewend. 

712.  Voor  het  overige  zij  nog  aangemerkt,  dat  de  hier  bedoelde 
interessen  niet  vallen  in  de  termen  van  art.  2012  B.  W. ,  en  alzoo 
ook  niet  door  een  verloop  van  vijf  jaren  verjaren  (3). 

713.  De  lasthebber  is,  volgens  art.  1842  B.  W.,  eveneens  inte- 
ressen verschuldigd  van  de  sommen,  die  hij  bij  slot  van  rekening 
moet  ttitkeeren,  van  den  dag  af,  waarop  hij  in  verzuim  is  gesteld. 
Hier  is  het  nu  onverschillig,  of  hij  ze  tot  zijn  gebruik  besleed  heeft, 
of  wel  ze  stil  heeft  laten  rusten.  De  wet  vordert  voorts  slechts  eene 
in-verzuim-stelling ,  niet  juist  eene  vordering  in  regten,  waarvan  art. 
1286  c  B.  W.  speekt.  Maar  art.  1842  regelt  ook  een  bijzonder  ge- 
val, waarin  men  kan  zeggen,  dat  de  interessen  van  regtswege  door 
eene  in-verzuim-stelling  beginnen  te  loopen,  zonder  dat  eene  vor- 
dering in  regten  noodig  is.  Hier  is  dus  ieder  middel,  waardoor  de 
lasthebber  in  gebreke  wordt  gesteld,  voldoende  om  de  interessen  te 
doen  loopen  (4). 


(1)  Verg.  DUBANTON,  XVIII,  n.  247;  tboplokg,  n.  504;  zachakiaa, 
II  >  8  413,  bl.  64,  n.  7.  —  (»)  Tboplonq,  n.  602.  -  (S)  Zachabiab,  II, 
§  413 ,  bl.  64  ,  n.  6.  —  (*)  Verg.  hierboyen  VI ,  n.  87 ;  dubanton  ,  XVIII , 
n.  248;  tboplonq,  n.  608  en  y. ;  zachabiab,  II,  §  413,  bL  54,  n.  8. 
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714.  Wanneer  een  lasthebber»  tot  het  doen  van  rekening  gedag- 
vaard ,  na  de  behandeling  dier  rekening  tot  afgifte  van  het  saldo  wordt 
veroordeeld ,  is  hij  de  interessen  verschuldigd  niet  van  den  dag  van 
het  vonnis,  maar  van  dien  der  dagvaarding.  Ware  het  anders,  zoo 
zou  hij  zich,  ten  koste  van  den  lastgever,  een'  tijdlang  het  genot  van 
bet  geld  zonder  interessen  kunnen  verzekeren  (1).  Maar  dit  is  niet 
het  eenige.  Dat  het  slot  van  rekening  eerst  later  bij  regterlijk  vonnis 
wordt  vastgesteld,  belet  niet,  dat  het  als  zoodanig  reeds  vroeger  ver- 
schuldigd was;  de  dagvaarding  nu  tot  het  doen  van  rekening  en  uit- 
keering  van  het  saldo  geldt  voor  in-verzuim-stelling.  Wil  men  dit 
niet  aannemen,  dan  zouden  de  interessen,  volgens  art.  18i2  B.  W., 
ook  nog  niet  met  het  vonnis,  maar  eerst  door  eene  daarop  gevolgde 
in-verzuim-stelling  beginnen  te  loopen.  De  lasthebber  kan  zich  zijner- 
zijds van  de  verpligting  tot  betaling  van  interessen  slechts  ontheffen 
door  een  aanbod  van  gereede  betaling  en  daarop  gevolgde  consignatie, 

715.  Wij  veronderstelden  tot  dus  verre  een  enkelen  lasthebber. 
In  het  geval ,  dat  er  bij  dezelfde  akte  meer  lasthebbers  —  gevolmag- 
tigden  of  zaakgelastigden  ,  zegt  de  wet  —  zijn  aangesteld ,  voorziet 
art  1841  B.  W.  met  de  bepaling,  dat  te  hunnen  aanzien  geene  hoof- 
delijke verbiodtenis  plaats  heeft,  dan  voor  zoo  ver  zulks  uitdrukkelijk 
bepaald  is.  Dit  is  geheel  in  overeenstemming  met  den  algemeenen 
regel  van  art.  1318  a  B.  W. ,  volgens  welken  geene  verbindtenis 
voorondersteld  wordt  hoofdelijk  te  zijn,  tenzij  zulks  uitdrukkelijk  is 
bepaald.  Deze  regel  lijdt  wel,  volgens  het  tweede  lid,  uitzondering 
in  de  gevallen,  waarin  eene  verbindtenis  uit  kracht  eener  wetsbepa- 
ling voor  hoofdelijk  gehouden  wordt,  maar  voor  zoodanige  afwijking 
was  bier,  waar  de  lasthebbers  in  het  belang  des  lastgevers  werkzaam 
zgn ,  en  waar  dus  eene  geheei  andere  ratio  legis  geldt ,  dan  in  art. 
1 786  B.  W.  ten  aanzien  van  verscheidene  personen  ,  die  dezelfde  zaak 
gezamenlijk  ter  leen  hebben  ontvangen ,  geene  reden.  Even  als  in  het 
algemeen,  kan  ook  hier  hoofdelijke  verpligting  worden  bedongen ,  maar 
even  als  in  het  algemeen  bestaat  zij  ook  hier  niet  zonder  beding  (2). 
in  zoo  ver  kon  art.  1811  B.  W.  als  overbodig  beschouwd  worden , 
het  heeft  misschien  met  art.  1995  C.  N.  zijn  bestaan  alleen  daar- 
aan te  danken,  dat  de  zaak  in  het  Romeinsche  regt  anders  was  be- 
slist (3). 


(1)    Verg.  BfigUg.  Adv.^  I,  bl.  117  en  y.,  waaryan  de  inhoud  jaUt  wordt 
opgegerun   door   ybbnbdb,    onjuist   door    leon,    op  art.  1842  B.  W.  —  (9) 

C.  K  ei  Mot.,  VI,  bl.  301,  313;  malletillb,  IY,  bl.  100;  dukamton  , 
XVIII,  n.  253;  t&oplong,  n.  489,  494;  zacha&iae,  II,  2  413,  bl.  54; 
DE  piNTO  ,  II,  §  1028,  bl.  484;    3e  nitg.  §  1088,  bl.  600.    -   (8)  L.  60  {  2 

D.  mandaii  (XVII,  1).  Verschillend  is  er  gedacht  over  de  vraag,  of  dit  is 
afgeschaft  door  Nor.  99,  c.  1.    Zie  pothibb,  n.  63;  tboplomq  ,  n.  490 — 193. 

VIU.  21 
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716.  Art.  1841  B.  W.  spreekt  uitdrukkelijk  vao  het  geval,  dat 
verscheiden  lasthebbers  zijn  aangesteld  bij  dezelfde  akte.  Wanneer  zij 
bij  verschillende  akten  zijn  aangesteld ,  en  bij  de  laatste  is  verklaard, 
dat  de  eerste  desniettemin  in  stand  zal  blij  ven],  zoo  bestaan  er  onder- 
scheidene afzonderlijke  lastgevingen.  In  dit  geval  is  ieder  lasthebber 
voor  het  geheel  aansprakelijk  voor  hetgeen  hij  heeft  gedaan  of  had 
moeten  doen(l);  maar  van  eene  hoofdelijke  verbindtenis  kan  minder 
sprake  zijn. 

717.  Art.  1841  B.  W.  veronderstelt  voorts,  dat  de  gezamenlijke 
lasthebbers  in  het  algemeen  zijn  aangesteld,  zonder  dat  de  werkzaam- 
heden over  hen  allen  zijn  verdeeld.  Waar  dit  heeft  plaats  gehad,  lost 
zich  de  lastgeving  als  het  ware  in  zoo  vele  afzonderlijke  lastgevingen 
op;  terwijl  ieder  lasthebber,  al  is  ook  niet  eens  uitdrukkelijk  bepaald, 
dat  hij  niet  buiten  den  hem  aangewezen  kring  mag  gaan ,  slechts  ver* 
antwoordelijk  is  voor  hetgeen  hem  betreft,  en  deswege  voor  het  ge- 
heel aansprakelijk  is  (2).  Intusschen  kan  ook ,  waar  zoodanige  ver- 
deeling niet  heeft  plaats  gehad ,  een  der  lasthebbers  voor  het  geheel 
worden  aangesproken  ter  zake  eener  handeling,  bepaaldelijk  door  hem 
verrigt.  Art.  1841  belet  dit  niet;  die  aanspraak  voor  het  geheel  toch 
grondt  zich  in  dat  geval  niet  op  eene  niet  bestaande  hoofdelijke  ver- 
bindtenis,  maar  op  de  natuurlijke  aansprakelijkheid  van  ieder  voor  ^oe 
eigene  daden.  Zoo  heft  ook  art.  184^  B.  W.  de  hoofdelijke  aanspra- 
kelijkheid niet  op,  gegrond  in  art.  55  C.  R,  ingeval  van  veroordee- 
ling van  meer  lastgevers  wegens  een  wanbedrijf,  vallende  in  de  termen 
van  art.  408  C.  P.  (3). 

718.  Voor  het  overige  moet  de  lastgever  de  gezamenlijke  lastheb- 
bers ,  ieder  voor  hun  aandeel ,  aanspreken.  Ook  waar  één  bunoer 
krachtens  den  aan  allen  opgedragen  last  heeft  kunnen  handelen  (4)  eo 
gehandeld  heeft ,  is  hij  niet  verpligt  dezen  alleen  aan  te  spreken ,  maar 
kan  hij  dit  allen  voor  hun  aandeel  doen;  onverminderd  het  verhaal 
van  dezen  op  hem,  die  het  nadeel  heeft  veroorzaakt.  Dit  geldt  ook 
dan,  wanneer,  volgens  de  lastgeving,  geen  der  lasthebbers  bevoegd 
is  te  handelen  zonder  medewerking  der  overigen.  De  meening  van 
ZACHARIAE ,  dat  in  dit  geval  hij,  die  geweigerd  heeft  mede  te  wer- 
ken, alleen  jegens  den  lastgever  tot  schadevergoeding  aansprakel^k 
is  (5),  komt  mij  ook  daarom  bedenkelijk  voor,  omdat  het  voor  dezen 
veelal  moeijeiijk,   zoo  niet  onmogelijk  zal  zijn,  tegen  dien  lasthebber 


Wat  hiervan  zij ,  men  sal  kwalijk  met  pothibr  de  ontkennende  beantwoording 
daarop  kunnen  gronden ,  dat  hoofdelijke  verpligting  hier  in  den  aard  der  ver- 
bindtenis  ligt. 

(1)  DuRANTON  ,  XVIII ,  n.  255,  —  (»)  Dubanton,  XVIII ,  n.  266.  — 
(S)  DüRANTON,  XVIII,  n.  254.  -  (4)  Verg.  troplono,  n.  496.  —  (&) 
Zachariae,  II,  i  413,  2^,  bl.  64. 
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het  bewijs  zijner  weigering  te  leveren ,  en  de  schade  hem  in  allen 
gevalle  veroorzaakt  is,  niet  door  die  weigering  op  zich  zelve,  maar 
doordien ,  zij  het  dan  ook  ten  gevolge  dier  weigering ,  de  gezamenlijke 
lasthebbers  bunoen  last  niet  behoorlijk  hebben  volvoerd.  Öok  in  dit 
geval  zal  dus,  mijns  bedunkens,  de  lastgever  al  de  lasthebbers,  ieder 
voor  zijn  aandeel ,  moeten  aanspreken ,  behoudens  hun  verhaal  op  hem , 
die  de  oorzaak  is  geweest  van  hun  stilzitten. 

Verpligtingen  van  den  ladhdfber  tegenover  derden. 

719.  Bij  de  beoordeeling  der  verpligtingen  van  den  lasthebber  je- 
gens derden  moet  bovenal  daarop  gelet  worden,  of  hij  met  dezen 
gehandeld  heeft  op  naam  van  zijn'  lastgever,  dan  wel  op  zijn*  eigen 
naam,  zij  het  dan  ook  ter  volvoering  van  den  last.  In  het  laatste 
geval  is  de  lastgever  vreemd  aan  de  derden ,  met  wie  voor  hem  ge- 
handeld is ,  maar  die  hem  evenwel  niet  kennen ,  althans  niet  behoe- 
ven te  kennen  (1).  Er  bestaat  dus  alleen  eene  verbindtenls  tusschen 
hen  en  den  lasthebber,  en  op  dezen  rusten  tegenover  hen  dezelfde 
verpligtingen,  als  wanneer  hij  voor  zich  zeiven  en  niet  voor  een' last- 
gever gehandeld  heeft. 

720.  Voor  het  geval,  dat  de  lasthebber  op  naam  van  zijn'  lastge- 
ver gehandeld  heeft ,  moet  weder  onderscheiden  worden ,  of  hij  de 
derden,  met  wie  hij  handelt,  met  zijne  volmagt  bekend  heefl  gemaakt 
of  niet.  Het  moge  toch  al  in  het  algemeen  voor  die  derden  geraden  zijn, 
zich  deze  volmagt  te  laten  vertoonen ,  om  te  meer  zeker  te  zijn  tegen 
verkeerde  opgaven  van  den  lasthebber ,  die  den  lastgever  niet  kunnen 
verbinden  (2) ;  dit  is  slechts  een  maatregel  van  voorzorg ,  dien  de  voor- 
zigtigheid  hun  in  hun  eigen  belang  aanbeveelt.  De  lasthebber  kan 
zich  daarop  nimmer  beroepen ,  noch  hun  het  „habent  quod  sibi  iropu- 
tent"  toevoegen,  wanneer  hij  zelf  heeft  verzuimd  hen  met  zijne  vol- 
magt volledig  bekend  te  maken. 

721.  Wanneer  de  lasthebber  dit  wel  heeft  gedaan ,  is  bij  jegens 
derden  alleen  aansprakelijk  voor  de  echtheid  der  volmagt.  Zoo  deze 
toch  valseh  of  vervalscht  was,  kan  de  beweerde  lastgever  natuurlijk 
niet  vei bonden  worden  door  hetgeen  op  zijnen  naam,  krachtens  zoo- 
danige volmagt,  is  verrigt.  En  de  derden,  die  het  slagtoffer  dier 
valschheid  zijn  geworden,  hebben  tegen  den  voorgewenden  lasthebber 
eene  vordering  tot  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen ,  door 


(1)    Tboplono,  n.  619;  iachabiab,  II,  {  416,  8«,  bl.  66.  —  (»)  Tbop- 
LOHo,  n.  617. 

21* 


324  IIL  BOEK.     Van  verbindtenissen. 

hen  geleden   wegens  het  niet-nakomen  der  aldus  met  hen  aangegane 
verbindtenis. 

722.  Voor  het  overige  is  de  lasthebber,  die  aan  dengene,  met 
wien  hij  in  die  hoedanigheid  handelt ,  behoorlijk  kennis  gegeven  heeft 
van  zijne  volmagt,  volgens  art.  1843  B.  W. ,  niet  aansprakelijk  ten 
aanzien  van  hetgeen  boven  zijn'  last  geschied  is,  ten  ware  hij  zich 
daartoe  persoonlijk  had  verbonden.  De  derden  hebben  dan  evenveel 
schuld  als  de  lasthebber;  beiden  hebben  dan  misschien  te  veel  gere- 
kend op  de  goedkeuring  door  den  lastgever,  maar  over  en  weder  heb- 
ben zij  elkander  niets  te  wijten,  daar  van  beide  zijden  met  volledige 
kennis  van  zaken  is  gehandeld  (1). 

723.  Indien  de  lastgever  goedkeurt,  wat  boven  den  last  is  ge- 
schied ,  bestaat  er  geene  zwarigheid.  Hij  kan  dat  doen ,  en  is ,  gelijk  dd- 
RA.NTON  aanmerkt,  daarbij  niet  aan  de  formaliteiten  van  art.  1929  B. 
W.  gebonden,  omdat  hier  geen  sprake  is  van  eene  verbindtenis,  te- 
gen welke  eem  vordering  tot  nietig-verklaring  of  tenietdoening  is 
toegelaten,  daar  er  voor  den  lastgever  geheel  geene  verbindtenis  be- 
staat (2).  De  lastgever  is  daarom  ook  tot  geen  goedkeuring  verpligt, 
en  heeft  zijnerzijds  aanspraak  tegen  den  lasthebber,  wegens  verkeerde 
volvoering  van  zijn'  last  (3).  Deze  aanspraak  wordt  hem  door  art. 
1843  B.  W.  niet  ontnomen,  'twelk  den  lasthebber  alleen  niet  aan- 
sprakelijk (4)  verklaart  jegens  derden,  'ten  ware  hij  zich  daartoe  per- 
soonlijk had  verbonden.  Dit  kan  hij  doen,  hetzij  door  zich  uitdrukke- 
lijk aansprakelijk  te  stellen  voor  alle  kosten,  schaden  en  interessen, 
hetzij  door  zich  sterk  te  maken  en  in  te  staan  voor  de  goedkeuring 
van  den  lastgever. 

724.  Art.  1843  B.  W.  spreekt  van  behoorlijke  kennisgeving,  waar- 
door natuurlijk  gevorderd  wordt ,  dat  de  derde  volledig  bekend  is  gemaakt 
met  den  aard  en  den  omvang  van  de  magt ,  den  lasthebber  opgedragen. 
In  hoe  ver  dit  heeft  plaats  gehad ,  is  eene  quaestio  facti ,  die  naar  de 
omstandigheden  moet  beoordeeld  worden  (5).  Maar  op  wien  rust  de 
last  van  bewijs  ten  aanzien  der  vraag ,  of  de  lasthebber  al  dan  niet 
behoorlijk  kennis  heeft  gegeven  van  zijne  volmagt  ?  Er  zijn ,  die  be- 
weren ,  dat  derden  moeten  bewijzen  geene  behoorlijke  kennis  bekomen 
te  hebben,  daar  hunne  handeling  met  den  lasthebber  een  vermoeden 
zou  opleveren ,   dat  de   volmagt  hun  is  medegedeeld  (6).    In  de  aan- 


(1)  a  y.eiMoL,  VI,  bl.  288  ,  296,  313;  mallevillb,  IV,  bl.  101;  dueah- 
TON,  XVIII,  n.  257;  troplono,  n.  510,  516,  591;  schülleb,  op  art  1843 
B.  W.  —  (»)  DüRANTON,  XVIII,  n.  258  ;  zachakiab,  II,  |  416,  bl.  66, 
n.  1  en  2.  —  («)  C.  N.  et  Mot,  VI,  bl.  313.  -  (41)  Art  1853  Wetb.  t. 
1830  zeide,  even  als  art.  1997  C.  N. ,  dat  hij  geene  Trijwaring  veraohuldigd 
is.  Verg.  voorduin,  V,  bl.  406  en  v.  —  (5)  Troflono,  n.  592.  —  (•) 
Dblyincourt,  op  art.  1997  C.  N. ,  VIII,  bl.  319,  en  bolland  db  yillab* 
OUBS,    Mandat^   n.  121,  aangeb.  bij  troplonq,    n.  592,    2^ 
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teekenlngen  op  zaghariae  wordt  het  moeijelijk  geacht,  ten  dezen  een 
algemeenen  regel  te  stellen  (1).  Ik  geloof,  dat  dit  inderdaad  niet  zoo 
moeijelijk  is ,  al  kunnen  er  dan  ook  omstandigheden  zijn ,  die  eene  af- 
wijking van  den  algemeenen  regel  noodig  kunnen  maken.  Maar  ik 
acht  tevens  het  gevoelen  van  oelvingourt  weinig  aannemelijk,  omdat 
het  vermoeden,  waarop  het  rust,  noch  in  eenige  wetsbepaling,  noch 
in  den  aard  der  zaak  gegrond  is,  en  onze  bepaling,  die  den  lastheb- 
ber niet  aansprakelijk  verklaart,  wanneer  hij  behoorlijk  kennis  heeft 
gegeven,  gewis  geene  reden  geeft  om  te  denken,  dat  de  wetgever 
van  zoodanig  vermoeden  is  uitgegaan.  In  den  regel  is  ieder  aanspra- 
kelijk voor  zijne  daden;  de  lasthebber  is  als  zoodanig  ook  aansprake- 
lijk voor  hetgeen  hij  boven  zijn'  last  heeft  verrigt ,  en  waardoor  alzoo 
de  lastgever  niet  jegens  den  derde  verbonden  is.  Dit  schijnt  mij  een 
voldoende  grond  te  zijn  voor  de  aanspraken,  die  de  derde  tegen  den 
lasthebber  wil  doen  gelden ,  zonder  dat  hij  zich  daarbij  tevens  op  eigene 
onbekendheid  ijji't  de  volmagt  zal  moeten  beroepen.  De  lasthebber  is 
tegen  die  aanspraken  slechts  gedekt,  wanneer  hij  den  derde  behoor- 
lijk kennis  heeft  gegeven  van  zijne  volmagt.  Dit  is  dus  een  feit  , 
waarop  hij  zich  moet  beroepen  tot  tegenspraak  van  eens  anders  regt, 
en  hij  moet  dus  ook,  volgens  art.  1902  B.  W.,  dat  feit  bewijzen. 

725.  Wanneer  de  lasthebber  wel  als  zoodanig  en  op  naam  van 
den  lastgever  heeft  gehandeld ,  maar  zonder  van  zijne  volmagt  behoor- 
lijk kennis  te  geven  ,  is  hij ,  zoo  hij  zijn*  last  te  buiten  is  gegaan ,  niet 
slechts  verantwoordelijk  jegens  den  lastgever,  maar  ook  jegens  den 
derde ,  met  wien  hij  onbevoegd  gehandeld  heeft ,  en  die  met  hem 
gehandeld  heeft  in  bet  vertrouwen ,  dat  hij  zich  hield  binnen  den 
kring  zijner  bevoegdheid  (2). 

726.  Wanneer  de  lasthebber  overeenkomstig  zijne  volmagt  met  een' 
derde  gehandeld  heeft,  is  niet  alleen  de  lastgever,  voor  wien  en  in 
wiens  naam  hij  gehandeld  heeft,  daardoor  verbonden,  maar  hij  zelf  is 
ook  slechts  een  tusschenpersoon ,  die  buiten  de  verbindtenis  is.  Hij 
kan  alzoo  de  nakoming  dier  verbindtenis  niet  anders  van  den  derde 
vorderen,  dan  wederom  als  lasthebber  voor  zijnen  lastgever.  Maar 
zijnerzijds  heeft  ook  de  derde  alleen  tegen  dien  lastgever  aanspraak  , 
niet  tegen  den  lasthebber  zelven  (3). 


(t)  Zachabiab,  II,  i  416,  bl  66,  n.  4.  —  (»)  C.  N.  êt  Mot,  VI, 
bl.  288;  TBOPLONO,  n.  590.  -  («)  Zachakias,  II,  {  416,  bl.  65.  Verg. 
Maastricht  7  Febr.  1856,  W,  1771. 
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AFDBBLINO    III. 

Van  de  verpligtingen  van  den  ladgever. 

§8. 
Verpligtingen  van  den  Uutgever  tegenover  den  lasthMer. 

727.  Gelijk  wij  ten  aanzien  der  verpligtingen  van  den  lasthebber 
gedaan  hebben,  zullen  we,  in  navolging  van  anderen  (1),  ook  de  ver- 
pligtingen van  den  lastgever  onderscheiden  in  die  jegeus  den  lastheb- 
ber en  is  die  jegens  derden ,  met  wie  voor  hem  gehandeld  is. 

728.  De  lastgever  is  verpligt  den  lasthebber  zijn  loon  te  betalen, 
indien  zulks  bedongen  is;  art  1845  a  B.  W.  (2).  De  laatste  woor- 
den doelen  op  de  bepaling  van  art.  1831  B.  W.,  dat  lastgeving  om 
niet  geschiedt ,  ten  ware  het  tegendeel  bedongen  zij.  Zoodanig  beding 
is  dus  noodig ,  zal  de  lasthebber  aanspraak  op  loon  kunnen  maken.  En 
het  loon ,  door  hem  als  zoodanig  bedongen ,  komt  hem  slechts  toe  voor 
hetgeen  hij  als  lasthebber  heeft  verrigt(3). 

729.  De  lastgever  is  verder  verpligt  den  lasthebbec  terug  te  geven 
de  voorschotten  en  onkosten,  welke  deze  ter  uitvoering  van  den  last 
gedaan  heeft.  Wanneer  de  lasthebber  voor  den  lastgever  op  eigen 
naam  gehandeld  heeft,  zal  de  omvang  dier  voorschotten  en  onkosten 
natuurlijk  in  den  regel  grooter  zijn,  dan  waar  hij,  op  naam  van  den 
lastgever  handelende,  dezen  jegens  derden  heeft  verbonden  en  slechts 
ter  gelegenheid  daarvan  eenige  onkosten  heeft  gemaakt  Maar  in  elk 
geval  moet  de  lastgever  hem  voor  zijne  voorschotten  en  onkosten  scha- 
deloos stellen  (4). 

730.  Daarbq  wordt  verondersteld ,  dat  er  voorschotten  en  onkosten 
gemaakt  zijn.  Maar  het  is  juist  niet  noodzakelijk ,  dat  de  voorschotten 
door  den  lasthebber  zelven  gedaan,  en  de  onkosten  door  hem  betaald 
zijn.  Ook  wanneer  een  ander  voor  hem  heeft  betaald,  al  was  het  ook 
met  de  bedoeling  om  het  niet  terug  te  ontvangen ,  en  alzoo  den  last- 
hebber te  bevoordeelen ,  is  evenwel  de  lastgever  tot  voldoening  ver- 
piligt(5).  Ook  is  het  onverschillig,  waarin  de  voorschotten  en  onkosten 
hebben  bestaan,  en  of  ze  werkelijk  zijn  betaald,  dan  wel  of  schuld- 
vernieuwing of  vergelgking  van  schuld  de  plaats  van  betaling  heeft  in- 
genomen (6). 


(1)  PoTHiBR,  n.  67;  O.  JST,  et  Mot,  ^  VI,  hl  802;  duranton  ,  XVIII, 
n.  269.  —  (»)  Qmf.  ^  C.  O.,  VI,  bl.  281.  —  (S)  Verg.  ïachabiab,  II, 
{  414,  bl.  65,  n,  7.  —  (*)  Pothibb,  n.  63  en  v.,  69  en  v. ,  84  en  ▼.; 
TBOPLONO,  n.  621  en  v.  —  (S)  Pothibk,  n.  73;  dubantok  ,  XVIII, 
n.  267enT. ;   tboixono,    n«   623.  —  (B)   Pothibb,   n.   71,   73. 
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731.  De  voorschotten  en  onkosten  moeten  voorts  gemaakt  zijn  ter 
uitvoering  van  den  last ;  anders  gaan  zij  den  iastgever  niet  aan.  In 
de  eerste  plaats  denkt  men  hier  aan  noodzakelijke  uitgaven ,  maar  ook 
de  nuttige  uitgaven ,  door  den  lasthebber  te  goeder  trouw  ter  uitvoe- 
ring van  zijn*  last  en  binnen  den  kring  zijner  bevoegdheid  gedaan, 
moeten  hem  vergoed  worden ,  al  zijn  ze  hem  ook  juist  niet  door  den 
Iastgever  voorgeschreven  (1). 

732.  Art.  1999  C.  N.  bepaalt,  en  art.  1855  Wetb.  van  1830 
bepaalde  dit  ook,  dat  de  Iastgever  het  beloop  der  onkosten  en  voor- 
schotten niet  kan  doen  verminderen,  onder  voorgeven,  dat  zij  minder 
hadden  kunnen  zijn.  Onze  wetgever  heeft  dit  weggelaten ,  omdat  het 
van  zelf  spreekt,  dat  geene  inkorting  gevraagd  kan  worden  onder  het 
bloote  voorwendsel ,  dat  de  onkosten  te  hoog  zijn ,  en  er  aan  den  an- 
deren kant  geen  reden  bestaat  om  den  Iastgever  de  bevoegdheid  te 
ontzeggen,  de  in  rekening  gebragte  onkosten  te  bestrijden,  wanneer 
hij  werkelijk  kan  aantoonen ,  dat  ze  bovenmatig  zijn  (2).  De  Fran- 
sche  bepaling  werd  'mtusschen  ook  slechts  als  een  algemeene  regel 
beschouwd ,  ter  voorkoming  van  bekrompen  aanmerkingen  aan  zijde 
van  den  Iastgever ,  maar  die  niet  belet ,  dat ,  waar  werkelijk  de  kos- 
ten te  hoog  waren  door  een  verzuim  van  den  lasthebber,  deze  des- 
wege aansprakelijk  is  en  voor  het  overtollige  geen  vergoeding  vorde- 
ren kan  (3).  En  evenzoo  zal  men  ook  onder  onze  wetgeving  met 
LIPMAN  kunnen  aannemen ,  dat  het  beweren  van  den  Iastgever ,  dat  de 
onkosten  wel  .iets  minder  hadden  kunnen  wezen,  zonder  gevolg  zal 
blijven,  wanneer  den  lasthebber  geene  schuld  of  verzuim  kan  worden 
verweten  (4).  De  bestrijding  der  gemaakte  kosten  is  wel  bij  ons  in 
ruimer  mate  toegelaten,  maar  veel  komt  daarbij  op  de  omstandighe- 
den aan  en  hangt  af  van  de  vragen ,  of  de  lasthebber  te  goeder  trouw 
heeft  gehandeld,  dan  of  hem  eenig  verzuim  te  wijten  is. 

733.  Het  is  voor  de  verpligting  van  den  Iastgever  niet  noodig, 
dat  de  handeling  van  den  lasthebber  gelukt  is  en  gewenschte  resul- 
taten heeft  opgeleverd.  Hiervoor  is  deze  niet  verantwoordelijk,  wat 
hij  inderdaad  zou  zijn,  zoo  zijne  aanspraak  op  vergoeding  daarvan  af- 
hankelijk was.  Art.  1845  b  B.  W.  zegt  daarom  uitdrukkelijk,  dat, 
indien  hem  geen  verzuim  te  wijzen  is,  de  Iastgever  zich  niet  aan  de 
teruggave  en  betaling  kan  onttrekken ,  al  mogt  de  zaak  ook  mis- 
lukt zijn.  Die  k^ns  is  geheel  voor  den  Iastgever,  wien  de  zaak 
aangaat  (5). 


(1)  Tboplono,  n.  624-626.  —  (»)  Voobdüin,  V,  bl.  4Ó7  en  v. ; 
A66IEB,  §  856.  —  (8)  Y«rg.  pothier,  n.  78;  malusvillb,  IV,  bl.  102;  du- 
RAUTON,  XVIII,  n.  266;  ïachabiab,  11,  |  414,  M.  65.  —  (4)  Lipman, 
bL  646.  Verg.  bchüllbr  ,  op  art  1845  B.  W.  -  (S)  Pothieb  ,  n.  79  ;  Cl 
iV.  et  Mot,y  VI,   n.  303;    dübantoh,  XVIII,  n.  266;  tbopix)ng,  n.  628. 
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734.  De  bepaling  van  art.  i84S  b  B.  W.  slaat  terug  op  die  vao 
bet  eerste  lid,  en  ziet  dus  zoowel  op  bet  loon  als  op  de  voorschot^ 
ten  en  onkosten.  Ook  des  lasthebbers  aanspraak  op  bet  bedongen 
loon  is  dus  van  bet  gelukken  of  mislukken  niet  afhankelijk.  Anders 
is  het,  waar  de  volvoering  van  den  last  geheel  of  gedeeltelijk  onmo- 
gelijk is  geworden.  Wanneer  nog  niets  ter  uitvoering  was  verrigt, 
houdt  zeker  alle  aanspraak  op  loon  op.  Voor  bet  geval ,  dat  eene 
begonnene  uitvoering  niet  heeft  kunnen  worden  voltooid,  zal  in  bei 
algemeen  de  beslissing  van  de  omstandigheden  afhankelijk  zijn,  met 
name  van  de  oorzaak  der  verhindering  en  des  lastgevers  invloed 
daarop,  en  van  de  hoogte,  waartoe  de  last  reeds  was  uitgevoerd  (f). 

735.  Voor  bet  overige  kan  nog  uit  art.  1845  b  B.  W.  worden 
afgeleid,  dat  de  lastgever  zich  niet  anders  aan  de  verpligting  tot  te- 
ruggave van  voorschotten  en  onkosten  kan  onttrekken,  dan  wanneer 
den  lasthebber  eenig  verzuim  in  de  volvoering  van  zijn*  last  te  wijten 
is  (i).  Dit  verzuim  ontheft  voorts  den  lastgever  niet  in  het  algemeen , 
maar  alteen  in  het  daar  bedoeld  geval,  dat  namelijk  de  zaak  mislukt 
is.  Overigens  is  de  lasthebber  deswege  wel,  volgens  art.  f838  , 
aansprakelijk,  maar  verliest  hij  zijne  aanspraak  op  vergoeding  niet 

736.  Behalve  de  teruggave  van  werkelijk  gedane  voorschotten  , 
moet  de  lastgever  den  lasthebber  in  het  algemeen  schadeloos  stellen, 
en  hem  ook  ontheffen  van  zoodanige  verbindtenissen,  die  hij  ter  uit- 
voering van  den  last  jegens  derden  heeft  aangegaan.  Zijn  deze  ver- 
bindtenissen in  naam  des  lastgevers  aangegaan  ten  gevolge  der  voimagt, 
zoo  is  hij  daardoor  jegens  die  derden  verbonden;  maar  ook  waar  dat 
niet  heeft  plaats  gehad,  is  hij  verbonden  jegens  den  lasthebber,  en 
moet  zich  daarvan  kwijten,  hetzij  door  werkelijke  voldoening ,  betzij  door 
de  verbindtenis  over  te  nemen  en  den  lasthebber  kwijting  te  be- 
zorgen (3). 

737.  De  lastgever  is  voorts,  volgens  art.  1847  B.  W. ,  aan  den 
lasthebber  interessen  voor  gedane  voorschotten  verschuldigd ,  te  rekenen 
van  den  dag,  waarop  die  voorschotten  gedaan  zijn.  Soms  zal  de 
lasthebber  óf  zelf  interessen  moeten  belalen  voor  geld,  dat  bij  tot 
de  voorschotten  heeft  moeten  leenen,  óf  zou  bij  anders  dat  geld  op 
interest  hebben  uitgedaan,  zoo  hij  het  niet  tot  de  uitvoering  van 
den  last  had  moeten  gebruiken  (4).  Geen  van  beide  behoeft  echter 
bet  geval  te  zijn ;  de  wet  maakt  zijn  regt  op  interessen  daarvan  niet 
afhankelijk  (5).  Dat  regt  is  hem  evenzeer  in  bet  algemeen  toegekend » 
als  hem  in  art.  1842  B.  W.  de  verpligting  is  opgelegd  om  interes- 


(1)  Verg.  hierbij  tboflono,  n.  641  en  v.  —  (•)  Verg.  'e  Onvenhige  tf 
Mei  1868,  W,  1436.  —  (8)  Pothier,  n.  80  en  y.;  ïachariab,  TI,  i  414, 
bl.   66,  —  (41)  Tboplono,  n.  674.  -  (ft)  Dtoanton,  XVIII,  n.  270. 
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8en    te  betalen  van  bet  geld,   dat  bij  tot  zijn  eigen  gebruik  besteed 
heeft  (1). 

738.  Art.  1847  B.  W.  spreekt  van  den  dag,  waarop  de  voor- 
schotten gedaan  zijn,  terwijl  art.  20Ü1  C.  N.  spreekt  „du  jour  des 
avances  constatées."  Bij  de  beraadslaging  over  ons  artikt;!  werd  ge- 
vraagd naar  de  reden  dier  verandering,  waarom  niet  gesproken  werd 
van  den  dag,  waarop  de  voorschotten  geconstateerd  zouden  zijn.  En 
de  Regering  antwoordde,  dat  deze  verkeerde  uitdrukking  met  opzet 
was  veranderd,  omdat  de  voorschotten  dikwijls  eerst  jaren  nadat  ze 
gedaan  zijn  kunnen  worden  geconstateerd  (2).  De  waarheid  van  dit 
laatste  zou  ik  zeer '  betwijfelen ,  daar  in  den  regel  de  voorschotten  wel 
terstond  zullen,  immers  terstond  kunnen  geconstateerd  worden.  Maar 
vraag  en  antwoord  schijnen  ook  beide  uit  te  gaan  van  eene  verkeerde 
opvatting  der  bepaling  van  den  C.  N. ,  die  niet  spreekt  van  den  dag, 
waarop  de  voorschotten  zijn  geconstateerd,  maar  van  den  dag  der 
geconstateerde  voorschotten,  den  dag  dus,  waarop  die  voorschotten 
zijn  gedaan  (3)  De  bedoeling  van  art.  1847  B.  W.  is  dus  dezelfde 
als  die  van  art.  2001  C.  N.  (4),  en 'de  afwijking  van  de  hier  gebe- 
zigde uitdrukking  is  juister  verklaard  door  asskr,  volgens  wien  men 
deze  zeer  oneigenaardig  had  gevonden ,  daar  het  van  zelf  spreekt , 
dat,  ingeval  van  twijfel  en  tegenspraak,  de  lasthebber  moet  bewijzen, 
dal  bij  de  gevorderde  voorschotten  werkelijk  gedaan  heeft,  hetgeen 
op  alle  mogelijke  vorderingen  toepasselijk  is  (5).  Het  komt  er  dus 
niet  op  aan,  wanneer  de  voorschotten  zijn  geconstateerd ,  zoo  maar 
bij  de  terugvordering  blijkt,  dat,  en  wanneer  ze  gedaan  zijn;  en  dit 
kan  door  de  daarvoor  ontvangen  kwitantiën  en  op  iedere  andere  wet- 
tige wijze  blijken. 

739.  Het  spreekt  van  zelf ,  dat  de  voorschotten  ter  uitvoering  van 
den  last  gedaan  moeten  zijn  (6).  (3nder  voorschotten  moet  voorts  al- 
les begrepen  worden,  wat  de  lasthebber  ten  behoeve  van  den  lastge- 
ver  heeft  uitgeschoten,  buiten  hetgeen  hij  van  dezen  onder  zich  heeft. 
Troplong  stelt  daarmede  gelijk  het  geval ,  dat  de  lasthebber  sommen 
gelds  beschikbaar  houdt  ten  dienste  van  des  lastgevers  schuldeischei's , 
opdat  deze  ze  kunnen  beuren,  wanneer  zij  verkiezen;  en  beweert, 
dat  hem  dan  interessen  verschuldigd  zijn  van  den  dag,  waarop  hij 
dat  geld  tot  dit  einde  heeft  afgezonden  (7).  Maar  de  juistheid  dier 
meening,  hoezeer  door  regterlijke  uitspraken  bevestigd  ,*  meen  ik  te 
moeten  betwijfelen.  Troplong  zegt,  dat  de  wet  geen  betaling  vor- 
dert,   en   alleen  spreekt  van  voorschotten;    maar  ligt  bet  begrip  van 

(!)    Troplong,  n.  676.  —  (»)  Vookduin,  V,  bl.  408.  —  (S)  Eenigsins 

dubbelzinnig   is   de    officiële  yertaling,    „van  den  dag  af,    waarop  deze  aan. 

toont  die  uitachoiten  gedaan  te  hebben.'*   —   (41)  Verg.   düranton  ,    XVI II , 

n.  270;  tboplono,    n.  679;  zacha&iab,  II,    {   414,   bl.  55.  —  (S)  Asskb  , 

l  856.  —  (B)  Tboflono,   n.  684.  —  (9)  Tboflokq,  n.  677. 
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betaling  niet  in  dat  van  voorschotten  opgesloten?  en  schiet  men  ook 
voor,  wat  men  in  zijne  kas  houdt?  Art.  1847  behelst  bovendien 
eene  afwijking  van  den  gewonen  regel,  en  mag  alzoo  niet  uitgebreid 
worden  buiten  den  aangewezen  kring.  Anders  zou  het  natuurlijk  zijn, 
wanneer  de  lastgever ,  met  belofte  van  interessen ,  den  lasthebber  bad 
verzocht  geiden  beschikbaar  te  houden;  maar  deze  zou  dan  niet  als 
lasthebber  op  grond  van  art.  1847,  maar  krachtens  overeenkomst  op 
die  interessen  aanspraak  hebben. 

Het  spreekt  verder  van  zelf,  dat  er  eenige  noodzakelijkheid  voor 
de  voorschotten  moet  hebben  bestaan.  Voor  geheel  willekeurige  voor- 
schotten ,  waar  de  betaling  even  goed  had  kunnen  worden  uitgesteld , 
zullen  kwalijk  interessen  gevorderd  kunnen  worden;  de  lasthebber 
heeft  ze  alleen  aan  zich  zelven  te  wijten.  Zoo  zullen  ze  ook  niet 
noodig  zijn,  waar  de  lasthebber  beschikbare  gelden  van  den  lastgever 
onder  zich  had.  Waar  hij  die  niet  bad ,  maar  ze  zich  slechts  had 
kunnen  verschaffen,  zal  zijne  aanspraak  op  interessen  van  de  omstan- 
digheden afhankelijk  zijn  (1), 

740.  De  lastgever  moet,  volgens  art.  1846  B.  W.,  den  lastheb- 
ber ook  schadeloos  stellen  wegens  de  verliezen  ,  welke  deze ,  ter  ge- 
legenheid der  uitvoering  van  zijn*  last,  geleden  heeft,  mits  hem  te 
dien  opzigte  geene  onvoorzigtigheid  zij  te  wijten.  De  wet  spreekt 
algemeen ,  en  vordert  juist  niet ,  dat  de  uitvoering  van  den  last  de 
oorzaak  der  verliezen  geweest  zij (2);  het  is  genoeg,  dat  ze  ter  ge- 
legenheid dier  uitvoering  geleden  zijn.  Men  heeft  daardoor  alle  ge- 
schillen over  oorzaak  of  gelegenheid  afgesneden,  en  den  lasthebber, 
wien  alle  zijdelingsche  voordeden  zijn  ontzegd,  tevens  gewaarborgd 
tegen  nadeelen ,  in  de  uitvoering  van  den  last  geleden ,  hetzij  ze  regt- 
streeks  door  die  uitvoering  veroorzaakt,  hetzij  ze  op  zich  zelve  een 
gevolg  zijn  van  toeval  of  overmagt,  maar  zonder  de  uitvoering  van 
den  last  niet  zouden  zijn  geleden  (3).  Zijn  de  nadeelen  tevens  ver- 
oorzaakt door  de  schuld  van  den  lastgever,  zoo  is  natuurlijk  zijne 
verpligting  tot  schadeloosstelling  niet  twijfelachtig  (4) ,  maar  het  be- 
staan van  eenige  schuld  aan  zijne  zijde  is  voor  die  verpligting  niet 
noodig. 

741.  Wat  de  nadeelen  betreft,  die  de  lasthebber  geleden  heeft, 
doordien  de  uitvoering  van  den  last  hem  verhinderde  in  de  waarne- 
ming zijner  eigene  zaken ,  zoo  zal  men  zeker  in  het  algemeen  met 
POTBIER  moeten  aannemen ,  dat  deswege  geene  schadeloosstelling  ver- 
schuldigd is  (S) ;  bij  had  vóór  het  aannemen  van  den  last  moeten  be- 


(1)  Verg.  TROPLONO,  n.  678.  —  (•)  Zoo  fothibb,  n.  76.  —  (8)  Dc- 
sANTON ,  XVIII ,  n.  269;  troplono,  n.  655  en  v. ,  vooral  660  en  ▼. ;  sacba- 
RiAE,  II,  I  414  ,  bl.  55  en  n.  4.  —  (4)  Troplono,  n.  670.  —  (6)  Pothieb, 
n.  77. 
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oordeelen,  in  hoe  ver  hij  zich  met  de  uitvoering  kon  en  wilde  be- 
lasten. Dit  mag  echter  als  regel  gelden,  onbepaald  geldt  het  zeker 
niet  Omstandigheden ,  die  zich  niet  lieten  vooruitzien ,  kon  de  last- 
hebber ook  niet  in  aanmerking  nemen  bij  de  aanneming  van  den  last. 
De  beslissing  zal  natuurlijk  in  elk  geval  van  de  omstandigheden  af- 
hankelijk zijn ;  maar  waar  de  bedoelde  nadeelen  inderdaad  gezegd 
kunnen  worden  ter  gelegenheid  der  uitvoering  geleden  te  zijn ,  zonder 
dat  den  lasthebber  eenige  onvoorzigtigheid  kan  geweten  worden ,  daar 
kan  art  1846  worden  toegepast 

742.  Art  1846  B.  W.  vordert  slechts,  dat  den  lasthebber  geene 
onvoorzigtigheid  te  wijten  zij  (i).  Het  onderscheidt  niet ,  of  de  last- 
hebber al  dan  niet  eenige  belooning  voor  de  uitvoering  van  den  last 
geniet,  en  de  schadeloosstelling  komt  hem  dus  in  het  eerste  geval 
evenzeer  toe  als  in  het  laatste  (2).  Trouwens ,  de  ratio  legis  is  ook 
in  beide  gevallen  dezelfde,  en  het  loon,  voor  de  uitvoering  toegekend , 
moet  zijn  doel  niet  missen,  door  in  eene  schadeloosstelling  te  ont- 
aarden. Anders  zou  het  zijn,  wanneer  bij  de  vaststelling  eener  be- 
looning op  mogelijke  verliezen  is  gedoeld ,  en  juist  om  en  ter  vergoe- 
ding van  deze  eene  belooning  is  toegekend  (3).  Dan  treedt  de  regeling 
der  partijen  in  de  plaats  van  die  der  wet  in  art.  1846  B.  W. 

743.  Onze  wetgever  heeft  in  art  1 N49  B.  W.  den  lasthebber  het 
regt  toegekend  om  hetgeen  hij  van  den  lastgever  in  handen  heeft, 
zoolang  terug  te  houden  totdat  hem  alles  betaald  is,  wat  hij  ten 
gevolge  der  lastgeving  te  vorderen  beeft.  Dat  regt,  door  de  woor- 
den zelve  der  wet  tot  roerende  goederen  bepaald,  is  het  regt  van 
terughouding  of  retentie ,  dat  teregt  den  lasthebber  is  gegeven  (4). 
De  G.  N.  zwijgt  daarvan ,  en  echter  wordt  het  ook  door  de  schrijvers 
over  bet  Fransche  regt  den  lasthebber  toegekend  (5).  De  uitdrukke- 
lijke bepaling  in  de  wet  is  daarom  niet  minder  van  belang,  ja  nood- 
zakelijk, wanneer  men  aanneemt,  dat  het  regt  van  terughouding 
alleen  bestaat  in  die  gevallen,  waarin  het  uitdrukkkelijk  is  ver- 
leend (6). 

744.  De  wet  geeft  alleen  regt  van  terughouding ,  geen  voorregt, 
waardoor  de  lasthebber  uit  de  opbrengst  boven  andere  schuldeischers 
zou  kunnen  worden  voldaan,  hetwelk  niet  in  het  regt  van  terught)u- 
ding  begrepen ,  maar  daarvan  geheel  onderscheiden  is  (7).  Het  is  in- 
tusscben    misschien   niet   overbodig,   bier  te  wijzen  op  eene  minder 


{%)  TsoPLONO,  n.  673.  -  (9)  Dukanton,  XVIII  ,  n.  269;  tboplong, 
n.  671.  -  (•)  Troplono,  n.  672.  —  (4)  Asser,  2  ^67.  —  (6)Dvramton, 
XVIII ,  n.  264;  tboplong,  n.  699.  Verg.  pothisr,  n,  69.  —  (B)  Zie  hier- 
boven III,  n.  311.  —  (9)  Verg.  hierboven  III,  n.  316;  asseb,  ^67;  ra 
PDfTO,  II,  i  1080,  bl.  486;  3e  uitg.  §  1090,  bl.  600  en  v.;  schüllbb, 
op    «rt.  1849  B.  W.    Verg.  duraktom  ,  XVIII,  n.  264. 
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juiste  uitdrukking  van  asser,  volgens  wien  „het  regt  van  retentie 
alleen  tusschen  de  bandelende  personen  behoort  te  gelden,  en  het 
regt  van  preferentie  medebrengt,  dat  de  bezitter  zijn  voorregt  tegen 
derden  kan  doen  werken."  Het  eerste  werkt  wei  vooral  tusschen  den 
houder  en  den  eigenaar,  het  ander  tusschen  den  bevoorregte  en  an- 
dere schuldeischers,  maar  het  eerste  kan  ook  aan  anderen  worden 
tegengeworpen,  die  in  plaats  van  den  eigenaar  aanspraak  op  het  goed 
zouden  willen  maken,  b.  v.  ingeval  van  faillissement.  Het  regt  van 
terughouding  ontslaat  den  lasthebber  van  de  verpiigting  tot  teruggave, 
aan  wien  bet  ook  zij;  maar  bij  mag  het  goed  slechts  in  natura  onder 
zich  houden,  terwijl  een  voorregt  hem  betaling  uit  de  opbrengst  zou 
verzekeren,  ingeval  van  verkoop,  al  ware  het  ook  in  geheel  andere 
handen. 

745.  Zoodanig  voorregt  is  den  lasthebber  niet  gegeven;  hij  heeft 
het  dus  niet  Dat  is,  hij  heeft  het  niet  als  lasthebber;  dit  belet 
echter  niet ,  dat  hij  het  uit  anderen  hoofde  hebben  kan ,  b.  v.  wegens 
kosten  tot  behoud  van  het  goed  gemaakt  (1).  Voor  het  overige  heeft 
ook  bier  tusschen  daarvoor  vatbare  wederzijdscbe  schulden  compensa- 
tie plaats  (2) ,  en  behelst  overigens  het  regt  van  retentie  een  genoeg- 
zamen  waarborg. 

746.  Men  merke  nog  op,  dat  de  wet  bem  dit  alleen  geeft  ter 
zake  van  hetgeen  hij  ten  gevolge  der  lastgeving  heeft  te  vorderen. 
Maer  dan  beeft  hij  bet  ook  in  hel  algemeen,  zonder  dat  hem  kan 
worden  tegengeworpen ,  dat  bij  zijne  uitschotten  met  gelden  van  der- 
den heeft  gedaan  (3). 

747.  In  zijn  belang  is  voorts  nog  in  art.  1848  B.  W.  bepaald, 
dat,  indien  een  lasthebber  door  verscheiden  personen  is  aangesteld  tot 
het  waarnemen  eener  zaak,  die  aan  ben  allen  gemeen  is,  elk  hunner 
jegens  bem  voor  het  geheel  aansprakelijk  is  voor  al  de  gevolgen  der 
lastgeving.  Men  lette  op  de  algemeenheid  der  laatste  woorden,  waar- 
door de  bepaling  toepasselijk  is  op  al  wat  in  art.  1845—1847  en 
1849  is  behandeld.  De  wet  beeft  bier  het  tegendeel  bepaald  van 
hetgeen  art.  1841  ten  aanzien  der  lasthebbers  vaststelt,  maar  terwijl 
er  ten  aanzien  van  dezen  geen  reden  bestond  om  ieder  voor  het  ge- 
heel aansprakelijk  te  stellen,  is  dit  geheel  anders  ten  aanzien  der 
lastgevers,  voor  wie  een  last  wordt  verrigt,  en  voor  wie  het  niet 
bard  geacbt  kan  worden,  zoo  zij,  allen  tezamen  lastgevers  zijnde, 
ook  ieder  op  zich  zelf  als  lastgever  beschouwd  worden  (4). 


(1)  Verg.  TBOPLONö,  n.  698  en  T.  —  (•)  Pothibr,  n.  68.  —  («)  \erg. 
Amsterdam  11  Febr.  1850,  W.  1113.  —  (♦)  Pothibb,  n.  82;  C.  y,$iMot,f 
VI  ,  bl.  289,  801 ,  314  ;  duranton  ,  VIII ,  n.  271 ;  troplono,  n,  685  en 
V.  ,  692;  DB  PINTO,  II,    {  1031,  bl.  486;  3e  uitg.  {  1091,  bl  601. 
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748.  De  wet  spreekt  ook  in  zoo  ver  algemeen,  dat  zij  niet  on- 
derscheidt, of  de  lasthebber  loon  ontvangt  of  niet;  en  er  schijnt  ook 
wel  geene  afdoende  reden  te  zijn ,  waarom  dit  juist  hier  verschil 
moest  maken  (1),  daar  lastgeving  daardoor  niet  ontaardt  in  huur  van 
diensten,  waarbij  zoodanige  hoofdelijkheid  niet  bestaat  (2). 

749.  Maar  de  wet  vordert,  dat  de  lasthebber  zij  aangesteld  door 
verscheiden  lastgevers  tot  het  waarnemen  eener  aan  allen  gemeene 
zaak.  Hare  bepaling  is  dus  niet  toepasselijk,  waareen  lasthebber  door 
verscheiden  lastgevers  is  aangesteld ,  maar  voor  afzonderlijke  zaken , 
ieder  hunner  in  het  bijzonder  betreffende ;  noch  ook  wanneer  hij ,  hoe- 
zeer ter  waarneming  eener  gemeene  zaak,  door  slechts  één  is  aange- 
steld. Hij  heeft  in  dit  geval  als  lasthebber  slechts  eene  vordering  te- 
gen dien  eenen,  en  is  jegens  de  overigen,  wien  de  zaak  gemeen  is, 
slechts  negotiorum  gestor,  maar  heeft  als  zoodanig  geene  hoofdelijke 
aanspraak  voor  het  geheel  (3).  En  waar  de  lasthebber  door  verschei- 
den lastgevers  voor  eene  gemeene  zaak  is  aangesteld,  maar  bij  ver- 
schillende lastgevingen ,  is  ieder  van  dezen  slechts  naar  den  aard  zijner 
lastgeving  jegens  hem  verbonden  (4). 

750.  Wanneer  de  lasthebber  zijn'  last  te  buiten  is  gegaan ,  kan  uit 
eene  goedkeuring  van  één  der  lastgevers  voor  de  overigen  geene  ver- 
pligting  ontstaan.  Om  ook  hier  hoofdelijke  aansprakelijkheid  te  doen 
aannemen ,  zou  het  verrigte  door  al  de  lastgevers  moeten  zijn  goedge- 
keurd (5).  Ik  zie  echter  geene  reden  om  ook  daartoe  met  troplong 
goedkeuring  bij  eene  en  dezelfde  akte  te  vorderen.  De  hoofdelijkheid 
is,  dunkt  mij ,  genoegzaam  gegrond  in  de  oorspronkelijke  gezamenlijke 
lastgeving,  wanneer  het  gebrek,  dat  de  uitvoering  aankleefde,  maar 
door  aller  goedkeuring  wordt  gedekt. 

§9. 

Yerpligüngen  van  den  lastgever  tegenover  derden, 

751.  Gelijk  bij  de  verpligtingen  van  den  lasthebber  jegens  derden , 
zoo  moet  ook  hier  wèl  onderscheiden  worden,  of  hij  op  eigen  naam, 
zij  het  dan  ook  ter  volvoering  van  den  last ,  of  wel  voor  en  op  naam 
van  den  lastgever  gehandeld  heeft. 

752.  In  het  eerste  geval  is  de  lastgever  vreemd  aan  de  derden, 
met  wie  voor  hem  gehandeld  is,  en  hebben  deze  geen  regt  van  vor- 
dering tegen  hem,  maar  alleen  tegen  den  lasthebber,  even  alsof  deze 


(È)  T&opLONO ,  n.  683.  Dubanton  ,  t.  a.  p. ,  keurt  het  echter  af.  —  (S) 
Troplono  ,  n.  689.  —  (S)  Verg,  hierboven  VI ,  n.  629  ;  tboplono  ,  n.  694.  — 
(#)  Verg.  bij  dit  een  en  ander  tboplono  ,  n.  698.  —  (6)  Tboplono  ,  n.  695- 
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voor  zich  zelveo  gehandeld  had  (i).  Art.  1844  a  B.  W.,  volgens 
'twelk  de  lastgever  verpHgt  is  de  verbindtenisseD  na  te  komen,  door 
den  lasthebber,  overeenkomstig  de  magt,  welke  hij  dezen  heeft  ver- 
leend ,  aangegaan ,  —  die  bepaling  is  blijkbaar  opgesteld  in  de  veron- 
derstelling ,  waarvan  men  ook  bij  de  bepaling  van  lastgeving  in  art. 
1829  B.  W.  is  uitgegaan,  dat  namelijk  in  naam  van  den  lastgever 
gehandeld  is.  En  gelijk  wij  zagen ,  dat  die  bepaling  daardoor  te  naauw 
is  gesteld,  is  aan  den  anderen  kant  art.  1844  in  zoo  ver  te  algemeen; 
maar  deze  algemeenheid  msg  niet  leiden  tot  het  besluit,  dat  de  last- 
gever tegenover  derden  ook  dan  verbonden  is,  wanneer  niet  io  zijn* 
naam  is  gehandeld  (2) ;  dit  zou  strijden  met  den  aard  der  zaak  en  met 
de  bedoeling  des  wetgevers,  blijkbaar  uit  art.  1829.  En  zoo  naar  het 
Fransche  regt  de  derden  zich  nog  konden  beroepen  op  art  1166  C 
N. ,  om  tegen  den  lastgever  eene  vordering  in  te  stellen ,  die  hun 
schuldenaar  als  lasthebber  tegen  hem  zou  kunnen  instellen  (3),  zoo  is, 
met  dat  artikel,  ook  die  bevoegdheid  onder  onze  wetgeving  geheel 
verdwenen.  —  Eene  uitzondering  op  het  gezegde  kan  wel  is  waar 
worden  aangenomen ,  waar  de  handeling ,  hoezeer  dan  niet  juist  op 
naam  van,  echter  blijkbaar  voor  den  lastgever  geschiedde;  maar  dit 
kan  ook  slechts  in  zoo  ver  gelden ,  als  het  blijkbaar  is ,  dat  de  han- 
deling, hoezeer  dan  niet  uitdrukkelijk,  toch  volgens  de  bedoeling 
der  partijen  voor  den  lastgever  plaats  had  en  dezen  alleen  ra- 
ken zou  (4). 

753.  Wanneer  de  lasthebber  gehandeld  heeft  op  naam  van  den 
lastgever,  —  waarbij  natuurlijk  wordt  verondersteld,  dat  er  werkelijk 
lastgeving  heeft  plaats  gehad  en  deze  niet  slechts  valschelijk  door  hem 
wordt  voorgewend ,  als  wanneer  de  voorgewende  lastgever  niet  door 
hem  jegens  derden  verbonden  kan  zijn,  —  in  dat  geval  moet  weder 
onderscheiden  worden,  of  hij  zich  al  dan  niet  heeft  gehouden  aanzijn 
last.  De  onderscheiding,  die  wij  bij  de  beschouwing  der  verpligtin- 
gen  van  den  lasthebber  maakten ,  of  deze  namelijk  de  derden  al  dan 
niet  met  zijne  volmagt  bekend  heeft  gemaakt,  blijft  hier  buiten  aan- 
merking; zij  is  slechts  van  toepassing  op  de  verpligtingen  van  den 
lasthebber,  niet  op  die  van  den  lastgever. 

754.  Wanneer  de  lasthebber  zich  aan  zijn'  last  heeft  gehouden  en 
dus  gehandeld  overeenkomstig  de  magt,  hem  door  den  lastgever  ver- 
leend ,  dan  is  deze,  volgens  art.  1844  a  B.  W.,  verpligt,  de  verbindte- 
nissen  na  te  komen,  door  genen  voor  hem  aangegaan,  of  met  andere 
woorden,  die  hij  door  genen  heeft  aangegaan  (5).    Dit  geldt  zelfs  dan, 


(t)  PoTHiBB  ,  n.  8S  ;  tboplonq  ,  n.  522 ,  635 ,  597.  —  (9)  Dit  schijnt  uit 
het  oog  verloren  te  zijn  door  dukanton,  XYIII,  n.  201.  —  (S)  ZAcaiLBiAB, 
II,  i  415,  8«,  bl.  56;  DtmAMTON,  XVIII,  n.  262.  -  (4)  TnonoMO,  n. 
586  en  V.  -  (6)  Xboplomo,  n.  595. 
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wanneer  de  lasthebber,  te  kwader  trouw  misbruik  makende  van  zijne 
magt ,  voor  zoo  veel  derden ,  die  daarvan  onbewust  zijn ,  kunnen  be- 
oordeelen,  overeenkomstig  die  magt  handelt,  maar  haar  inderdaad  te 
buiten  gaat;  b.  v.  wanneer  hij,  wien  men  last  heeft  gegeven  tot  op- 
neming van  zekere  som  gelds ,  na  dit  reeds  eenmaal  te  hebben  gedaan , 
het  bij  een'  ander  nog  eens  doet.  De  lastgever  moet  dan  het  nadeel 
lijden ,  dal  een  gevolg  kan  zijn  der  kwade  trouw  van  zijn'  lasthebber ; 
de  derde ,  met  wien  overeenkomstig  de  verleende  magt  gehandeld  is , 
heeft  evenwel  aanspraak  op  den  lastgever  (1). 

755.  De  wet  vordert  niet  volstrekt ,  dat  de  verbindtenissen  juist 
zoo  zijn  aangegaan ,  als  de  lastgever  heeft  aangewezen ;  het  is  vol- 
doende ,  zoo  ze  zijn  aangegaan  overeenkomstig  de  magt ,  aan  den  last- 
hebber verleend;  d.  i.  terwijl  deze,  volgens  de  lastgeving,  daartoe 
magt  had.  Dit  is  zeer  zeker  het  geval,  waar  hij  den  last  op  eene 
voor  den  lastgever  voordeeliger  wijze  volbrengt ,  dan  welke  de  last- 
geving hem  voorschreef  (i).  Hetzelfde  is  het  geval ,  waar  de  last 
slechts  voor  een  gedeelte  is  voltooid;  wanneer  namelijk  niet  als  de 
bedoeling  van  den  lastgever  moet  worden  aangenomen ,  dat  de  last  niet 
anders  dan  in  zijn  geheel  zou  kunnen  worden  uitgevoerd ,  en  eene 
gedeeltelijke  uitvoering  dus  voor  hem  geene  waarde  had  (3). 

756.  De  lastgever  is,  volgens  art.  1844  6  B.  W. ,  niet  gehouden 
tot  hetgeen  bovendien,  d.  i.  boven  de  verleende  magt,  geschied  is. 
Te  dien  aanzien  bestaat  dus  voor  den  lastgever  geene  verbindtenis ; 
het  is  voor  hem  als  niet  geschied.  Hij  heeft  dus  ook  niet  noodig, 
in  regten  de  vernietiging  daarvan  te  vragen  (4) ,  maar  kan  volstaan 
met,  zoo  de  nakoming  van  hem  gevorderd  wordt,  zich  op  overschrij- 
ding van  den  last  te  beroepen ,  en  is  daarin  natuurlijk  door  geen'  ter- 
mijn, zoo  als  in  art.  1490  B.  W.  is  gesteld,  beperkt  (5).  De  bepa- 
ling ziet  voorts  niet  alleen  op  het  geval,  dat  iets  is  verrigt,  waartoe 
geen  magt  was  gegeven,  maar  omvat  evenzeer  het  geval,  dat  dat- 
gene ,  waartoe  op  zich  zelf  magt  gegeven  was ,  op  meer  bezwarende 
wijze  is  verrigt,  dan  waartoe  de  lasthebber  volgens  zijn*  last  be- 
voegd was. 

757.  De  niet-gehoudenheid  van  den  lastgever  houdt,  volgens  art. 
1844  6  B.  W. ,  op ,  wanneer  en  voor  zoo  ver  hij ,  hetgeen  boven  den 
last  verrigt  is ,  uitdrukkelijk  of  stilzwijgend  bekrachtigd  heeft  Men 
kan  dit  als  eene  aanvulling  der  oorspronkelijke  lastgeving  beschouwen , 

(A)  PoTHiER,  D.  89;  ZACUABIAB,  II,  g  416,  1<^,  bl.  66  en  n  9.  —  (9) 
PoTHiKE ,  n.  92 ;  dubanton  ,  XVIII ,  n.  233  ;  de  pinto  ,  II ,  {  1029 ,  bl. 
484;  3e  uitg.  g  1089,  bl.  600;  scrülleb,  op  art.  1844  B.  W,  Verg.  echter 
art.  2781  ^  Ontw.  y.  1820,  art.  3248  Ontw.  y.  1816  ,  en  hierover  yoosDuiN, 
I  ,  1 ,  bl.  94  en  y. ,  106.  —  (8)  Pothibe  ,  n.  95.  -  (4)  Verg.  Baad  y. 
jusi.  te  Samarang  2  Junij  1865 ,  W.  1769.  —  (6)  Duiunton  ,  XVIII ,  n. 
260;   XACHABiAX,  II,    {416,   2*,  bl.  66  en  n.  2;    troploho,  n.  698,  600. 
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waardoor  het  verrigte  in  overeenstemming  is  met  de  aldus  verleende 
magt;  in  allen  gevalle  wordt  het  gebrek,  dat  de  handeling,  als  oor- 
•  zaak  van  verbindtenis  voor  den  lastgever ,  aankleefde ,  daardoor  ge- 
dekt (1).  De  wetgever  heeft  hier  eeoe  stilzwijgende  bekrachtiging 
met  eene  uitdrukkelijke  gelijk  gesteld.  De  eerste  kan  echter  niet  on- 
bepaald worden  afgeleid  uit  het  stilzwijgen  van  den  lastgever,  na  be- 
kend te  zijn  met  hetgeen  heeft  plaats  gehad ;  in  den  regel  is  daartoe 
eenige  handeling  van  zijne  zijde  noodig ;  of  moet  hij  althans  zijn  uit- 
gelokt om  zich  te  verklaren,  zoo  men  aan  zijn  stilzwijgen  zoodanige 
kracht  zal  kunnen  toekennen  (2).  Voor  het  overige  zij  nog  aange- 
merkt, dat  de  lastgever  op  zijne  bekrachtiging  niet  kan  terugkomen, 
op  grond  van  min  volkomene  bekendheid  met  omstandigheden  van  on- 
dergeschikt belang  (3) ,  en  dat  de  bepalingen  van  art.  1929  B.  W.  op 
deze  bekrachtiging  niet  van  toepassing  zijn  (4). 

758.  Als  boven  of  buiten  de  verleende  magt  verrigt  moet  niet 
alleen  datgene  beschouwd  worden,  wat  regtstreeks  den  gegeven  last 
te  boven  gaat,  maar  ook  dat  alles,  waartoe  geen  last  gegeven  is.  Dit 
moge  op  zich  zelf  den  lastgever  niet  minder  voordeelig  zijn,  dan  dat 
waartoe  hij  last  heeft  gegeven;  het  ligt  desniettemin  buiten  de  magt 
van  den  lasthebber  als  zoodanig,  en  deze  kon  alzoo  den  lastgever 
daardoor  niet  verbinden  (5). 

§10. 

Van  de  regten  van  den  lastgever. 

759.  Wij  hebben  de  verpligtingen  van  den  lastgever,  zoo  jegens 
den  lasthebber  als  jegens  derden ,  beschouwd ;  wij  moeten  nu  ook 
kortelijk  van  zijne  regten  gewagen.  In  het  algemeen  zij  hier  aange- 
merkt, dat  hij  door  de  lastgeviog  de  bevoegdheid  niet  verliest  om 
zelf  te  verrigten,  wat  hij  aan  een*  ander  heeft  opgedragen  (6).  Wel 
eindigt  daardoor  zonder  opzegging  de  lastgeving  niet ,  en  wordt  hij 
door  de  handelingen ,  welke  de  lasthebber  in  zijn*  naam  verrigt ,  even- 
zeer verbonden ,  alsof  hij  ook  deze  zelf  had  verrigt ;  maar  dit  moge 
hem  blootstellen  aan  regtsvorderingen  van  derden,  het  ontneemt  aan 
zijne  handeling  niets  van  hare  kracht.  Wat  voorts  de  regten  van  den 
lastgever  tegenover  den  lasthebber  betreft,  ze  behoeven  hier  geene 
afzonderlijke  vermelding,  omdat  ze  van  zelve  staan  tegenover  de  ver- 
pligting    van   den   laatstgenoemde,   die  wij  behandeld  hebben.    Maar 


(1)  Tboplono,  n.  601  en  v.  —  (»)  Tboplonq,  n.  610—612.  ~  (S) 
Tboplono,  n.  613.  -  (#)  Tboplono,  n.  608  en  v.;  sachabiajs,  II,  i  415, 
bl.  56,  n.  l.  —  (6)  PoTHiBB,  n.  97;  db  pinto,  II,  §  1029,  bL  484;  3« 
nitg.  2  1089 ,  bl.  600.  —  (B)  Verg.  Haarlem  28  Dec.  1837 ,  i2.  m  if. ,  bL  369. 
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zijne  reglen  tegenover  derden  hebben  wij  nog  niet  beschouwd,  daar 
wij  slechts  van  de  verpligtingen  van  hem  jegens  dezen  hebben  ge- 
waagd, en  niet  omgekeerd. 

760.  Art.  1836  B,  W.  zegt,  dat  de  lastgever  dengene ,  met  wien 
de  zaakgelastigde  in  die  hoedanigheid  gehandeld  heeft ,  onmiddellijk  in 
regten  betrekken  en  de  voldoening  der  overeenkomst  vorderen  kan. 
Deze  bepaling,  aan  den  C.  N.  ontbrekende,  is  door  onzen  wetgever 
uitdrukkelijk  opgenomen  ,  ten  einde  allen  twijfel  weg  te  nemen  omtrent 
de  bevoegdheid  des  lastgevers  om  onmiddellijk  dengene  in  regten 
aan  te  spreken,  met  wien  de  lasthebber  gehandeld  heeft,  zonder  dat 
de  tusschenkomst  van  dezen  kan  worden  gevorderd  (1). 

761.  Die  bepaling  gaat  ook  van  de  veronderstelling  uit,  dat  door 
den  lasthebber  op  naam  van  den  lastgever  gehandeld  is,  en  dus  deze 
door  den  lasthebber  met  derden  in  betrekking  is  gekomen  (2).  Van- 
daar dat  onze  wetgever  den  lastgever  die  bevoegdheid  kon  toekennen , 
en  dat  hem  die  ook  onder  het  Fransche  regt  kon  worden  toege- 
kend ;  terwijl  het  anders  was  naar  het  Romeinsche  regt ,  toen  een 
lasthebber  slechts  op  eigen'  naam ,  niet  op  naam  van  den  last- 
gever handelen  kon.  Doch  nu  spreekt  dan  ook  art.  1836,  even 
als  art.  1844,  te  algemeen,  daar  het  alle  gevallen  schijnt  te  om- 
vatten, maar  inderdaad  slechts  past  voor  het  geval,  dat  wel  naar  de 
woorden  van  art.  1829  B.  W.  als  het  eenige  door  onzen  wetgever 
schijnt  beschouwd  te  zijn ,  doch  dat  evenwel  het  eenige  niet  is. 

762.  Wanneer  door  den  lasthebber  niet  in  naam  van  den  lastge- 
ver gehandeld  is ,  heeft  deze  de  bevoegdheid  niet ,  die  art.  1 836  B.  W. 
hem  toekent  (3).  De  derde,  met  wien  voor  hem  gehandeld  is,  is 
dan  even  vreemd  aan  hem  als  hij  aan  genen  is.  Hij  moge  al  van  den 
lasthebber  overdragt  kunnen  vorderen  van  de  regtsvordering ,  die  deze 
tegen  den  derde  heeft ,  en  na  die  overdragt  zelf  de  regtsvordering 
tegen  dezen  kunnen  instellen  (4);  hij  doet  het  dan  niet  als  lastgever, 
maar  krachtens  die  overdragt,  en  staat  als  zoodanig  met  ieder' ander, 
wien  eene  actie  is  overgedragen,  gelijk. 

763.  Tot  die  overdragt  is  dan  ook  noodig,  dat  de  regtsvordering 
nog  bestaat  en  de  verbindtenis  tusschen  den  lasthebber  en  den  derde 
niet  door  betaling,  door  vergelijking  van  schuld  of  op  andere  wijze  is 
te  niet  gegaan.  Wanneer  toch  de  verbindtenis  den  derde  de  ver- 
pligting  oplegde  tot  betaling  eener  geldsom,  maar  hij  tevens  schuld- 
eischer  was  van  den  lasthebber,  die  met  hem  op  eigen*  naam  han- 
delde,  zoo  wordt  de  vergelijking  dier  schulden  niet  verhinderd  door 


(1)    AsSBB,    i   863.   —    (9)    Ds  pinto»    II,    %  1022,    bl.  483;    3e  uitg. 

§    1082 ,    bl.  598.    Verg.   lipman  ,  bl.    546.  —  (S)  Tboplonq  ,    n.  622.  — 
(4)  TaoPLONo ,  n.  623. 
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de  omstandigheid,   dat  deze  lasthebber  was  en  voor  een'  ander  han- 
delde; dit  gaat  den  derde  niet  aan  (1). 

764.  Hei  gebeurt  somwijlen ,  dat  een  lasthebber  als  zoodanig  han- 
delt ,  doch  zonder  den  naam  van  zijn'  iastgever  te  noemen ,  maar  met 
voorbehoud  om  dien  later  op  te  geven,  hi  zoodanig  geval  moet  de 
lasthebber,  zoolang  hij  den  naam  des  lastgevers  niet  heeft  opgege- 
ven, geacht  worden  op  eigen*  naam  gehandeld  te  hebben;  zijn  vooi^ 
behoud  neemt  niet  weg,  dat  er  vooralsnog  slechts  eene  verbindtenis 
bestaat  tussohem  hem  en  den  derde,  met  wien  hij  gehandeld  heefl. 
Na  het  opgeven  van  den  naam  des  lastgevers  wordt  het  alsof  de 
lasthebber  op  naam  van  dezen  beeft  gehandeld.  Er  bestaat  nu  eene 
verbindtenis  tusschen  den  Iastgever  en  den  derde,  en  art.  i836  B. 
W.  vindt  zijne  toepassing  (2). 


AFDEELING    IV. 

Over  de  verschillende  wijzen,    waarop  lastyeving  eindigt, 

g  il. 

Oorzaken,  die  de  lastgevitig  doen  eindigen. 

765.  Lastgeving  eindigt,  volgens  arL  iSöO  B.  W.: 
door  herroeping  der  volmagt  van  den  Iftsfbebber; 
door  de  opzegging  van  den  last  door  den  lasthebber; 

door  den  dood ,  de  curatele ,  den  staat  van  faillissement  of  van 
kennelijk  onvermogen ,  hetzij  van  den  Iastgever,  hetzij  van  den  last- 
hebber ; 

door  het  huwjelijk  der  vrouw ,  die  den  last  gegeven  of  ontvan- 
gen heeft. 

766.  Deze  oorzaken,  die  ten  deele  in  de  volgende  artikelen 
nader  worden  ontwikkeld  of  wat  de  gevolgen  beti^eft  nader  be- 
paald ,  kunnen  nog  met  eeriige  andere  vermeerderd  worden  (3) ;  zij 
kunnen  ook  eenigzins  andei*s  worden  gerangschikt.  Zoo  kan  men 
zeggen,  dat  lastgeving  eindigt: 

door  de  volvoering  van  den  last; 

door  het  verloopen  van  den  bepaalden  tijd  of  de  vervulling  eener 
ontbindende  voorwaarde ; 


(!)  Troplono,  n.  624  en  ▼. ,  629.  —  (»)  Troplono,  n.  648.  —  (•) 
Terg.  TEOPLONG,  n.  706;  y.  aasbn  ^  {  369,  bl,  393. 
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doordien  de  volvoering  onmogelijk  is  geworden; 
door  het  ophouden  der  bevoegdheid  van  den  lastgever; 
door  den  dood  van  lastgever  of  lasthebber; 
doordien    lastgever    of  lasthebber  de  vrije  uitoefening  zijner  regten 
verliest : 
door  overeenkomst  tusschen  lastgever  en  lasthebber; 
door  den  wil  van  een'  van  beiden. 

767.  In  het  algemeen  zij  hier  al  aanstonds  aangemerkt,  dat  al 
die  oorzaken  de  lastgeving  doen  eindigen,  en  dus  een  einde  maken 
aan  de  bevoegdheid  zoowel  als  aan  de  verpligting  van  den  lastheb- 
ber tot  vervulling  van  den  hem  opgedragen  last.  De  lastgeving  wordt 
daardoor  niet  vernietigd  en  als  niet  geschied  beschouwd.  Hare  ge- 
volgen duren  alzoo  voort ,  en  de  verpligting  van  lastgever  en  lastheb- 
ber nemen  door  het  eindigen  der  lastgeving  geen  einde  (i). 

768.  Lastgeving  eindigt  met  de  volvoering  van  den  last  (2).  De 
lasthebber  is  van  verdere  bemoeijingen  ontslagen,  en  heeft,  zoo  zijn 
last  tot  bepaalde  handelingen  beperkt  was,  zelfs  voor  de  gevolgen 
daarvan  niet  te  zorgen.  Hij  is  ook  als  lasthebber  verder  tot  niets  be- 
voegd; en  zoo  hij  zich  nog  verder  met  de  zaken  van  den  lastgever 
inlaat,  moet  hij  als  negotiorum  gestor,  niet  meer  als  lasthebber  be- 
schouwd worden. 

769.  Eene  soortgelijke  oorzaak  van  het  eindigen  der  lastgeving  is 
bet  verloopen  van  den  bepaalden  tijd  (3),  waarmede  gelijk  gesteld  kan 
worden  de  vervulling  eener  ontbindende  voorwaarde.  In  zekeren  zin , 
althans  in  sommige  gevallen,  kan  de  tijdelijk  of  voorwaardelijk  opge- 
dragen last  gezegd  worden  volvoerd  te  zijn ,  wanneer  de  bepaalde  tijd 
verstreken  of  de  voorwaarde  vervuld  is.  Men  moet  daarin  echter  eene 
afzonderlijke  oorzaak  van  het  eindigen  der  lastgeving  zien ;  daar  dit 
onafhankelijk  is  van  de  vraag ,  of  de  lasthebber  al  dan  niet  werkelijk 
heeft  volvoerd ,  wat  de  lastgever  bedoelde ,  dat  hij  inmiddels  vol- 
voeren zou. 

770.  Lastgeving  eindigt  ook,  wanneer  de  volvoering  van  den  last 
onmogelijk  is  geworden.  Dit  kan  plaats  hebben  door  het  te  niet  gaan 
der  zaak ,  die  er  het  onderwerp  van  is  (4).  Het  kan  almede  plaats 
hebben  door  een  wettelijk  verbod,  of  door  veranderde  omstandighe- 
den, die  de  volvoeping  beletten.  De  lasthebber  is  dan  niet  slechts 
niet  wegens  verzuim  aansprakelijk,  maar  de  lastgeving  zelve  moet  als 
vervallen  beschouwd  worden. 

77 i.    Lastgeving  eindigt  eveneens,   ofschoon  de  wet  daarvan  niet 


(1.)  PoTHiBR ,  n.  64 ,  en  troplono  ,  n.  723 ,  zeggen  dit  bepaaldelijk  van 
het  eindigen  door  den  dood.  —  (9)  Tboplong  ,  n.  760.  ~  (8)  Troflono  > 
n.  761.  —  (4)  Troplono  ,  n.  360  en  759 ,  waar  hij  spreekt  yan  het  eindigen 
d«>r  laitgeying  door  force  majeure. 
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spreekt,  met  het  ophouden  der  bevoegdheid  van  den  lastgever  (1). 
Wanneer  deze  zelf  lasthebber  van  een'  ander,  wanneer  hij  voogd, 
curator  of  bewindvoerder  was,  dan  nooet  met  het  eindigen  zijner  hoe- 
danigheid ,  door  den  dood  van  zijn'  lastgever  als  anderszins ,  noodwen- 
dig ook  de  lastgeving  eindigen,  die  daarvan  een  uitvloeisel  was.  Zoo- 
dra toch  de  lastgever  ophoudt  bevoegd  te  zijn  om  zelf  te  handelen , 
moet  hij  ook  ophouden  bevoegd  te  zijn  om  door  een*  ander ,  een'  ge- 
delegeerde, te  laten  handelen;  deze  is  dus  noch  verpligt,  noch  bevoegd 
den  last  te  volvoeren. 

772.  De  dood   van  den  lastgever  of  van  den  lasthebber  wordt  in 
art.    1850   B.  W.  uitdrukkelijk  vermeld  als  oorzaak  van  het  eindigen 
der  lastgeving.    Wat  vooreerst  den  dood  des  lastgevers  betred,  daar- 
mede   houdt   natuurlijk    zijn  wil  op   om  door  den  lasthebber  te  han- 
delen ;    zijne    erfgenamen    behoeven    niet    verondersteld    te    worden 
hetzelfde   door  dien   lasthebber  te  willen  laten  volbrengen;    en,   wat 
wel   als  beslissend  kan  worden  aangenomen,  zoodra  de  lastgever  op- 
houdt te  bestaan ,  kan  hij  zelf  niet  meer  handelen  en  kan  daarom  ook 
niet  meer  door  een'  ander  voor  hem  gehandeld  worden  (2).  Dit  geldt 
zoowel  wanneer  de  zaak  niet  meer ,  als  wanneer  zij  nog  wel  in  haar  ge- 
heel   is.    In   het  laatste  geval  heeft  het  eindigen  der  lastgeving  het- 
zelfde gevolg,  alsof  zij  nooit  had  bestaan.    In  het  eerste  geval  eindigt 
zij  meer  bepaaldelijk  en  houdt  op  voor  het  vervolg  te  bestaan  (3).  De 
bepaling  van  art.  1855  B.  W.  moge  voorts  uit  een  beginsel  van  bil- 
lijkheid   het    eindigen  der  lastgeving  wat  minder  gestreng  toepassen; 
dit  neemt  niet  weg,  dat  de  lastgeving  zelve  werkelijk  met  den  dood 
des  lastgevers  geëindigd  is  (4). 

773.  Met  den  dood  des  lastgevers  moet  ook  in  dezen  gelijk  ge- 
steld worden  de  verklaring  van  zijn  vermoedelijk  overlijden,  volgens 
de  tweede  afdeeling  van  den  titel  van  afwezigheid  (5).  In  het  oog 
der  wet  toch  is  hij  dan  dood.  De  bepaling  van  art.  1855  B.  W. 
moge  hier  vooral  ruime  toepassing  vinden;  dit  neemt  niet  weg,  dat 
de  lastgeving  zelve  eigenlijk  geëindigd  is. 

774.  De  bepaling  der  wet  is  voorts  ook  in  zoo  ver  algemeen, 
dat  het  onverschillig  is,  of  het  de  eigen  belangen  van  den  lastgever 
geldt,  dan  of  hij  de  belangen  van  een'  ander  had  opgedragen.  Wan- 
neer hij  zelf  voogd,  curator,  bewindvoerder  of  ook  lasthebber  was, 
eindigt  de  lastgeving  toch  evenzeer  met  zijn'  dood.  Ten  onregte  zou 
men  beweren,  dat  de  lastgeving,  hier  voor  een' ander  geschied  zijnde , 


(ft)      POTHIBK,     n.    112',     TROPLONG,   D.    753    611   V.;     DUBANTON  ,   XVIII «  O. 

289.  —  (•)  PoTHiBB,  n.  103;  C.  N,  et  Mot.,  VI,  bl.  306,  316;  DuaAOTON, 
XVIII,  n.  283;  tboplono  ,  n.  721.  —  («)  Troplono,  n.  722  en  v.  -  (•) 
Tboplüno  ,  n.  724 ,  727.  -—  (&)  Veiig.  pothieb  ,  n.  103 ;  dubanton  ,  XVIU  > 
n.  288. 
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ook  slechts  door  den  dood  van  dien  ander  eindigen  kan;  het  is  de 
lastgever,  van  wien  de  lastgeving  is  uitgegaan  en  die  daarbij  magt 
gegeven  heeft  om  voorhem  te  handelen  ente  verrigten ,  wat  hij  anders 
zelf  zou  hebben  verrigt.  Anders  zou  het  slechts  zijn  ten  aanzien  van 
eenen  tweeden  lasthebber,  die  door  den  oorspronkelijken  laslgever 
was  erkend  en  daardoor  als  diens  lasthebber  beschouwd  moest 
worden  {i ). 

775.  Er  is,  wel  is  waar,  betoogd,  dat,  wanneer  door  den  lasl- 
gever magt  tot  substitutie  is  verleend,  deze  substitutie  niet  eindigt 
door  den  dood  des  oorspronkelijken  lasthebbers  (2) ;  maar  de  gronden 
van  dat  betoog  komen  mij  niet  overtuigend  vuor.  Men  verwerpt  hier 
den  regel :  „  accessorium  sequitur  suum  principale  " ;  maar  men  schijnt 
daarbij  de  substitutie  te  veel  gelijk  te  stellen  meteene  handeling,  die 
ter  uitvoering  van  den  last  wordt  verrigt.  En  al  wil  men  haar  nu  ook 
geen  accessorium  van  de  lastgeving  noemen,  zoo  neemt  dit  toch  niet 
weg ,  dat  zij  geheel  een  uitvloeisel  is  van  de  magt  des  lasthebbers , 
dat  zij  van  die  magt  afhankelijk  is  en  met  haar  eindigt.  Men  zegt 
verder,  dat,  terwijl  bij  den  dood  des  lasthebbers  in  den  regel  één 
der  twee  tot  de  overeenkomst  noodzakelijke  personen  ophoudt  te  be- 
staan ,  er  ingeval  van  substitutie  twee  personen  aanwezig  blijven :  hij 
die  den  last  gegeven  heeft,  en  hij  die  den  last  volvoeren  kan,  on- 
verschillig of  deze  zijne  bevoegdheid  middellijk  of  onmiddellijk  aan 
genen  ontleent;  maar  men  schijnt  er  niet  genoeg  op  te  letten,  dat 
deze  niet  is  eene  der  partijen,  tusschen  welke  de  verbindtenis  is 
aangegaan.  Een  beroep  op  art.  1840,  2<>  B.  W.  doet  daarbij  mede 
niets  af;  daar  die  bepaling  alleen  de  verpligting  van  den  lasthebber 
tegenover  den  lastgever  ingeval  van  subslitutie  regelt,  maar  geens- 
zins de  kracht  en  den  duur  dier  substitutie  zelve  van  de  daar  ge- 
maakte onderscheidingen  afhankelijk  stelt  Ja,  de  onderscheiding 
zelve,  die  bij  het  betoog  op  den  voorgrond  wordt  geplaatst,  komt 
mij  voor  de  kracht  er  van  niet  weinig  te  verzwakken.  Men  schijnt 
daardoor  toch  te  ontkennen,  dat,  zoo  de  lastgever  geene  magt  tot 
substitutie  heeft  gegeven,  deze  met  den  dood  des  lasthebbers  eindi- 
gen moet.  Dit  moet  dan  wel  een  gevolg  zijn  van  het  eindigen  der 
lastgeving  zelve;  maar  daar  deze  zeker  tusschen  den  lastgever  en  den 
lasthebber  door  den  dood  van  dezen  ook  eindigt,  wanneer  er  magt 
tot  substitutie  is  gegeven,  kan  deze  substitutie  in  het  eene  geval 
gpene  kracht  behouden,  onder  dezelfde  omstandigheid,  waaronder  zij 
die  in  het  andere  zou  missen ,  zonder  dat  de  wet  zelve  dit  heeft  be- 
slist ,  of  meer  afdoende  gronden  daarvoor  pleiten. 

776.  Wanneer  er    meer  lastgevers  zijn,   schijnt  de  dood  van  één 
hunner  voldoende  te  zijn ,  om  de  lastgeving  te  doen  eindigen  (3) ;  in- 


(1)    PoTHiE»,  n.    104   en    v.    —    (»)  Zie  RegUg.  Adv.,  IV,   bl.  133— 
136.  —  (8)  Xroplomq,  n.  739. 


342  lU.  BOEK.     Van  verbindtenissen. 

dien  namelijk  niet  ieder  vao  hen  op  zich  zelf  stond ,  zoodat  er  zoo- 
vele afzonderlijke  lastgevingen  bestaan,  maar  zij  den  lasthebber  te- 
zamen hadden  aangesteld  tot  het  waarnemen  eener  zaak ,  die  aao  allen 
gemeen  is.  Met  den  dood  van  een*  hunner  toch  houdt  de  lasthebber 
op  de  magt  te  hebben,  die  hij  slechts  aan  allen  tezamen  koo 
onlleenen. 

777.  Hoe  algemeen  voorts  de  dood  als  oorzaak  van  het  eindigeo 
der  lastgeving  wordt  voorgesteld,  hij  is  dit  echter  niet  in  alle  ge> 
vallen.  Niet  zelden  wordt  een  last  opgedragen ,  die  eerst  na  den  dood 
des  lastgevers  kan  worden  volvoerd;  en  zoo  nu  hier  die  dood  de 
lastgeving  noodwendig  deed  eindigen ,  dan  zou  haar  einde  even  nood- 
wendig aan  de  volvoering  moeten  voorafgaan ,  maar  dan  zou  zoodanige 
lastgeving  ook  ijdel  zijn.  En  toch  bestaai  er  geene  reden,  om  baar 
alle  gevolg  te  ontzeggen.  De  bepaling  toch,  dat  lastgeving  eindigt 
roet  den  dood,  betreft  juist  niet  de  openbare  oi'de  en  vindt  alzoo 
hare  toepassing  slechts  daar,  waar  de  bepaalde  strekking  der  lastge- 
ving niet  zoozeer  het  tegendeel  aanduidt,  dat  partijen  noodwendig  be- 
doeld moeten  hebben  daarvan  af  te  wijken.  De  dood  kan  ook  zeer 
goed  als  oorzaak  van  het  eindigen  der  lastgeving  zijn  opgegeven ,  zen- 
der juist  onbepaald  en  in  alle  gevallen  dat  gevolg  te  hebben.  Men 
kan  zelfs  in  zekeren  zin  de  uitvoerders  van  uiterste  wilsbeschikkingeD 
als  eene  door  de  wet  uitdrukkelijk  erkende  soort  van  zoodanige 
lasthebbers  beschouwen,  wier  taak  den  dood  des  erflaters  overleeft  (i). 
Het  spreekt  voorts  van  zelf,  gelijk  dit  trouwens  ook  in  't  algemeen 
geldt,  dat  zoodanige  lastgeving  geen  ongeoorloofd  doel  mag  hebbeo, 
en  niet  mag  strekken  om  te  bewerken ,  wat  de  lastgever  regtstreeks 
niet  bevoegd  was  uit  te  werken ,  b.  v.  eene  verbodene  erfstelling  over 
de  hand  en  dergelijke. 

778.  Hetzelfde  geldt,  wanneer  de  lastgeving  niet  alleen  liet  be- 
lang van  den  lastgever  bedoelt,  maar  ook  dat  van  den  lasthebber  of 
een'  derde.  Zoo  bij  de  magtiging,  bedoeld  in  art.  1223  B.  W.  Zoo 
waar  een  derde ,  in  zijn  belang  of  in  dat  van  den  schuldenaar,  wordt 
aangewezen  als  degene,  aan  wien  eene  schuld  betaald  moét  worden, 
adjectus  solutionis  gratia.  Dit  geldt  in  het  algemeen,  wanneer  de 
lastgeving  is  de  voorwaarde  eener  overeenkomst  of  het  middel  van 
uitvoering  eener  aangegane  verbindtenis  (2). 

779.  De  dood  van  den  lasthebber  doet  eveneens  de  lastgeving 
eindigen,  onverminderd  de  bepaling  van  art.  i856  B.  W.  De  last- 
gever heeft  wel  vertrouwen  getoond  in  den  lasthebber,  maar  daarom 

(1)  PoTHiBR,  n.  108;  du&anton  ,  XVIII,  n.  284;  tboflono,  n.  728 
en  V.;  zachabiae,  11,  j(  416  ,  3«,  bl.  67.  Verg.  hierboven  V,  n.  6.  — 
(9)  DuRANToN,  XYlIl,  n,  284;  troplong  ,  n.  737;  zacha&iae,  II,  1416, 
bl.  57  en  n.  2. 
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niet  ook  in  diens  erff^enamen  (1).  De  lastgeving  is  van  geheel  per- 
soonlijken aard  ;  zij  geeft  den  lasthebber  eene  bevoegdheid  en  legt 
hem  eene  verpligting  op,  die  alleen  zijn'  persoon  betreffen,  en  bij  zijn 
overlijden  niet  op  zijne  erfgenamen  overgaan. 

780.  Wanneer  er  verscheiden  lasthebbers  benoemd  zijn,  die  ieder 
op  zich  zelf  kunnen  handelen ,  of  wier  werkzaamheden  verdeeld  zijn , 
zoo  doet  de  dood  van  één  hunner  de  geheele  lastgeving  niet  emdi- 
gen,  maar  laat  die  ten  aanzien  der  overigen  in  stand.  Wanneer  de 
lasthebbers  slechts  tezamen  bevoegd  waren  te  handelen,  moet  de 
dood  van  een  hunner  de  geheele  lastgeving  doen  eindigen ,  wier  wer- 
king nu  onmogelijk  is  geworden  (2). 

781.  lastgeving  eindigt  ook,  wanneer  óf  de  lastgever  óf  de  last- 
hebber de  vrije  uitoefening  zijner  regten  verliest.  Treft  dit  den  last- 
gever, zoo  is  hij  zelf  tot  handelen  onbekwaam ,  maar  kan  dan  ook 
niet  door  een'  ander  laten  verrigten,  wat  hij  zelf  niet  meer  verrigten 
kao  (3).  Ditzelfde  geldt  wel  niet,  waar  het  verlies  den  lasthebber 
treft,  daar,  blijkens  art.  1835  B.  W.,  ook  de  zoodanigen  lasthebbers 
kunnen  zijn,  die  de  vrije  uitoefening  hunner  regten  missen.  Maar  in 
het  daar  bedoeld  geval  heeft  de  lastgevei'  werkelijk  zoodanigen  last- 
hebber benoemd ;  terwijl  daai^ntegen ,  wanneer  een  oorspronkelijk 
volkomen  bekwaami  lasthebber  de  vrije  uitoefening  zijner  regten  ver- 
liest, en  alzoo  ook  door  mindere 'aansprakelijkheid  minder  waarborg 
aanbiedt,  de  wetgever  met  regt  als  regel  heeft  aangenomen,  dat  hij 
den  lastgever  niet  meer  volduet,  en  daarom  de  lastgeving  heeft  doen 
eindigen  (4) ;  wat  zeker  ook  daarom  alleszins  goedkeuring  verdient ,  dat 
de  lastgever  ligt  door  afwezigheid  of  door  onwetendheid  niet  in  de 
gelegenlieid  zou  zijn  om  zelf  door  eene  herroeping  van  den  last  van 
zyne  bedoeling  te  doen  blijken.  • 

782.  Art.  1 850  B.  W.  spreekt  met  name  van  de  curatele ,  waar- 
door men  met  een'  minderjai*ige  gelijk  gesteld  wordt  (5) ,  en  van  den 
staat  van  faillissement  of  van  kennelijk  onvermogen ,  die ,  volgens  art. 
770  W.  V.  K.  en  art.  888  W.  v.  B.  R.,  de  beschikking  en  bet  be- 
heer over  de  eigen  goedei^en  doet  verliezen  (6).  Art.  2003  C.  N. 
spreekt  van  la  déconfiture;  art.  i860  Wetb.  van  i830  van  den 
verklaarden  staat  van  onvermogen.  Bij  de  latere  herziening  is 
dit  veranderd  in:  staat  van  faillissement  of  van  kennelijk  onvermo- 
gen (7),  waardoor  de  bedoelde  toestand  zoowel  van  een'  koop- 
man ,   als  van  iemand ,  die  niet  tot  den  handelstand  behoort ,    wordt 


(1)  PoTHiEB  ,  n.  lOl }  a  N.  et  Mof. ,  VI ,  bl.  315 ;  tboflono  ,  n.  742.  — 
(8)  PoTHiBB,  n.  102;  troplono,  n.  742.  —  (•)  Pothier,  n.  lil;  C.  N, 
§i  Mot.y  VI,  bl.  315;  troplono,  n.  744.  —  (#)  Troflong,  n.  760.  —  (&) 
DvRASiTON  ,  XVIll,  n.  285  en  v. ;  troplono,  n.  745  en  T.  —  (•)  Di^ran- 
TON  ,  XVIII ,  n.  287 ;  troplono  ,  n.  746 ,  751.  -  (1)  Voohuuin  ,  V ,  W.  409. 
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aangeduid,  en  die  niet  anders  dan  ten  gevolge  eener  regterlijke  ver- 
klaring aanwezig  is  (i). 

783.  Art.  1850  B.  W.  spreekt  voorts  ook  van  het  huwelijk  der 
vrouw,  die  den  last  gegeven  of  aangenomen  heeft,  en  dus  hetzij  zij 
lastgeefster  of  iasthebster  is (2).  Art.  2003  C.  N.  zwijgt  daarvan; 
maar  daar  de  vrouw  door  het  huwelijk  de  vrije  uitoefening  harer  reg- 
ten  verliest,  gold  ook  voor  haar  dezelfde  ratio  iegis,  als  voorde 
andere  opgenoemden  (3).  Daarom  kon  dan  natuurlijk  ook  alleen  het 
huwelijk  der  vrouw,  niet  dat  van  den  man,  zoodanig  gevolg  hebben. 

784.  Dat  lastgeving  eindigt  door  overeenkomst  tusschen  den  last- 
gever  en  den  lasthebber,  spreekt  wel  van  zelf.  Wat  door  overeen- 
komst is  ontstaan,   kan  ook  weer  door  overeenkomst  te  niet  gaan. 

185.  Maar  lastgeving  kan  ook  eindigen  door  den  wil  van  één  van 
beiden ,  van  den  lastgever  of  den  lasthebber  alleen.  Hoezeer  op  over- 
eenkomst en  dus  op  den  overeenstemmenden  wil  van  beide  partijen 
gegrond,  kan  zij  echter  door  den  wil  van  ééne  van  dezen  ophouden, 
zonder  medewerking  en  toestemming  der  andere  (4).  Maar  de  last- 
geving moet  ook  aan  de  zijde  van  den  lastgever  gegrond  zijn  op  den 
wil ,  dat  iets  zal  verrigt  worden ,  en  dat  het  door  een*  ander  zal  ver- 
rigt  worden,  en  op  het  vertrouwen  door  hem  in  den  lasthebber  ge- 
steld; en  aan  den  kant  van  den  lasthebber  behoort  de  wil  en  de 
lust  aanwezig  te  zijn  om  den  lastgever  te  dienst  te  staan  den  last  te 
volbrengen.  Waar  de  wil  van  genen  veranderd  of  het  vertrouweo 
verloren  is;  waar  bij  dezen  de  lust  is  verdwenen,  zoodat  hij  slechts 
met  tegenzin  den  last  volbrengen  zou ,  daar  moet  aan  beide  zijden  een 
einde  aan  de  lastgeving  gemaakt  kunnen  worden;  en  er  behoefde  al- 
leen voor  te  worden  gezorgd,  dat  de  een  niet  door  den  verander- 
den wil  des  anderen  benadeeld  worde,  en  hiervoor  is  behoorlijk 
gezorgd. 

786.  Wat  vooreerst  den  lastgever  betreft,  zoo  is  als  algemeeoe 
regel  in  art.  1851  B.  W.  bepaald,  dat  hij  den  last  kan  herroepen, 
wanneer  hem  zulks  goeddunkt.  Men  kan  aan  dat  „wanneer"  een  dub- 
belen zin  toekennen.  Vooreerst  kan  de  lastgever,  zoo  hem  zulks 
goeddunkt,  den  last  herroepen,  en  hangt  dit  dus  geheel  van  zijnen 
wil  af,   zonder  dat  hij  verpiigt  is  daarvoor  reden  op  te  geven,  of  de 


(&)  Amsterdam  23  Nov.  1854,  JF.  1686.  —  (8)  Verg.  oTer  een  yersehil 
in  de  Nederlandsche  en  de  Fransche  redactie  van  het  Ontwerp ,  dat  Terholpcn 
is  door  de  bepaling  meer  algemeen  te  maken ,  y oordvim  ,  Y ,  bL  409.  — 
(8)  AsBER,  i  868,  1«>  ;  de  pinto  ,  Il  ,  §  1032,  5,  bl.  486;  3e  uitg.  g  1092, 
5,  bl.  602;  scmüller,  op  art.  1860  B.  W.  Verg.  dvranton,  XVIII,  o. 
286,  291;  troplono  ,  n.  749.  —  (*)  Db  pinto.  II,  g  1032,  1,  bl.  48o; 
3e  uitg.  §  1092,  1 ,  bl.  601 ;  schüllbr,  op  art.  B.  W.;  C,  N.  ei  Mot.,  VI, 
bl.  289  en  v.y  303  en  t.  ,  314  env.;  t&oplong,  n.  707;  nuBAJiTON,  XVIll, 
n.  372. 
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lasthebber  regt  beeft  de  herroepiog  als  ontijdig,  onregtvaaidig  en 
willekeurig  te  bestrijden;  stat  pro  ratione  voluntas  (4).  Ten  anderen 
kan  de  herroeping  ook  ten  allen  tijde  geschieden,  en  is  het  daartoe 
niet  noodig,  dat  de  zaak  nog  in  haai-  geheel  zij.  Waar  dit  het  ge- 
val is,  blijft  na  de  herroeping  der  lastgeving  geenerlei  verbindtenis 
deswege  tusschen  den  lastgever  en  den  lasthebber  bestaan.  Waar 
de  zaak  niet  meer  in  haar  geheel  is,  is  dit  anders.  Maar  de  last- 
geving zelve  kan  desniettemin  ten  allen  tijde  door  den  lastgever  her- 
roepen worden  (2). 

787.  Hoe  algemeen  art.  1851  B..  W.  ook  luidt,  geloof  ik  ech- 
ter, dat,  wanneer  verscheiden  lastgevers  tezamen  een'  lasthebber 
hebben  aangesteld,  één  hunner  op  zich  zelf  niet  bevoegd  is  tot  her- 
roeping. De  gezamenlijke  lastgevers  zijn  hier  dan  ook  inderdaad  de 
lastgever,  wien  de  wet  die  bevoegdheid  geeft.  Door  tezamen  een' 
last  op  te  dragen,  slaan  zij  niet  alleen  met  den  lasthebber  in  be- 
trekking, maar  ook  met  elkander,',  en  kan  één  hunner  eene  lastgeving 
niet  verijdelen ,  die  hij  met  anderen  vereenigd  heeft  aangegaan  (3). 
Dat  ook  naar  onze  meening  de  dood  van  een*  der  lastgevers  de  last- 
geving doet  eindigen,  strijdt  niet  hiertegen.  Daarmede  zou  wel  in 
verband  staan,  dat  de  geheele  lastgeving  ook  zou  eindigen  door  her- 
roeping van  een'  der  lastgevers,  zoo  deze  daartoe  bevoegdheid  had 
maar  het  beslist  niet  over  die  bevoegdheid  zelve ;  en  het  gevolg  eener 
gebeurtenis ,  afhankelijk  van  hoogere  magt ,  kan  niet  als  grond  wor- 
den aangevoerd  om  hetzelfde  gevolg  toe  te  kennen  aan  eene  geheel 
vrije  handeling. 

788.  De  algemeenheid  van  art.  1851  B.  W.  belet  zelfs  niet,  dat 
er  gevallen  zijn,  waarin  de  lastgever  den  last  niet  kan  herroepen. 
Verschillend  wordt  er  gedacht  over  de  vraag,  of  de  lastgever  bij  de 
lastgeving  ook  geldig  afstand  kan  doen  van  het  regt  om  te  herroe- 
pen; of  de  lastgeving  onheiToepelijk  kan  worden  verklaard  met  dat 
gevolg ,  dat  de  lastgever  daardoor  werkelijk  gebonden  is.  Er  zijn,  die  hierop 
in  bet  algemeen  ontkennend  antwoorden  (4).  Er  zijn ,  die  het  tegendeel 
aannemen,  maar  bepaaldelijk  in  de  veronderstelling,  dat  de  lastgeving  aan 
eene  andere  verbindtenis  verknocht  was  of  de  onherroepelijkheid  ver- 
bonden aan  de  vervulling  eener  voorwaarde  (5).  Het  komt  mij  voor, 
dat    de    vraag    in  het  algemeen   bevestigend  beantwoord  moet  wor- 


(1.)  Tboplong,  n.  765.  -  (8)  Mallbvillb,  IV,  bl.  104;  tboploko  ,  n. 
708,  764.  —  (•)  Verg.  hierboven  VII,  n.  868.  Anders  troflono  ,  n.  7 19. — 
(41)  Zóó  Amsterdam  6  Junij  1843,  W,  458;  JR.  3.,  V,  bl.  863;  Amster- 
dam 26  Jan.  1844,  W.  942;  £.  £.y  VI,  bl.  678  en  y. :  molster,  Bepalingen 
van  wei  sn  regt  omtrent  den  geld-  en  /ondsenAandel ,  bl.  66.  -  (&)  Zie  Amster- 
dam 6  Febr.  1845,  JF.  580;  Amsterdam  6  October  1847,  W.  916.  Verg. 
Amsterdam  21  Sept.  1852,  W.  1410. 
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den(l),  behoudens  bepaalde  gevallen,  waarifi  de  wet  uitdnikkel^k  bet 
tegendeel  heeft  bepaald.  Onherroepeiykhetd  toch  wordt  nergens  gezegd 
zoodanig  tot  het  wezen  der  lastgeving  te  behooren,  dat  daarvan  niet 
kan  worden  afgeweken ,  en  nergens  wordt  de  bevoegdheid  hiertoe  den 
laslgever  ontzog'd.  Art.  4851  B.  W.  zegt  wel,  dat  hij  den  last  kan 
herroepen ,  maar  het  geldt  immei*s  van  zoo  vele  artikelen ,  dat  zij 
slechts  bepalen,  wat  regel  is, 'maar  daarom  niet  beletten,  dat  par- 
tijen daarvan  kunnen  afwijken.  Bevoegdheid  tot  heiroeping  is  ook 
hier  de  regel ,  maar  daaruit  volgt  even  weinig ,  dat  daarvan  niet  kan 
worden  afgeweken,  als  uit  het  eindigen  der  lastgeving  door  den  dood 
des  lastgevers  moet  worden  afgeleid,  dat  lastgeving  nooit  de  grenzen 
van  diens  leven  kan  overschrijden.  Die  bevoegdheid  is  den  lastgever 
in  z'\in  belang  toegekend,  en  in  het  algemeen  kan  ieder  van  lietgeeo 
in  zijn  belang  is  vastgesteld  afstand  doen.  In  bet  algemeen  kunnen 
ook  partijen  door  hare  overeenkomst  afwijken  van  de  wet;  dit  ^ordt 
slechts,  in  art.  Ü  Alg.  Bep. ,  uitgesloten  ten  aanzien  der  wetten,  die 
op  de  publieke  orde  of  goede  zeden  betrekking  hebben,  en  noch  bet 
een,  noch  het  ander  zal  men  met  grond  kunnen  beweren,  dat  bel 
geval  is  met  art.  1851.  De  afstand  van  de  bevoegdheid  tot  herroe- 
ping kan  voorts  in  het  belang  van  beide  partijen  zijn:  in  dat  vande-n 
lasthebber,  wiens  stelling  tegenover  den  lastgever  daardoor  te  vaster 
wordt ;  in  dat  van  dezen ,  omdat  hij  misschien  slechts  zóó  een*  last- 
hebber heeft  kunnen  vinden,  of  zich  daardoor  uit  moeijelijke  omslaih 
digheden  heeft  gered.  Een  bewijs  voor  de  geldigheid  van  zoodanigen 
afstand  in  hel  algemeen  meen  ik  eindelijk  daaraan  te  mogen  ontlee- 
nen ,  dat  de  wetgever  in  enkele  bepaalde  gevallen  de  bevoegdheid  tol 
herroeping  uitdrukkelijk  heeit  gehandhaafd  en  alle  daarmede  strijdige 
overeenkomsten  nietig  heeft  verklaard ,  zoo  als  bepaaldelijk  het  geval 
is  in  art.  67  der  Wet  tot  regeling  der  miiitau*e  pensioenen  bij  de 
zeemagt,  van  28  Augustus  1851  (Sb.  n.127),  en  in  art.  66  der  Wel 
tot  regeling  der  militaire  pensioenen  bij  de  landmagt ,  van  dezelfde  dag- 
teekelling  (Sb.  n.  129),  en  in  art.  1  der  hierbij  afgeschafte  Wet  van 
26  Mei  1849  (Sb.  n.  24). 

789.  Wanneer  de  lastgever  afstand  doet  van  zijn  regt  van  her- 
roeping, heeft  hij  zich  zelven  het  regt  benomen  om  de  laslgevingl  e 
doen  eindigen,  maar  daardoor  wordt  niets  veranderd  aan  de  kracht 
der   overige   oorzaken,    waardoor  zij  eindigen  kan     Zijn  dood,   zijoe 


(t)  Verg.  ook  mr.  j.  schoutbn  ,  Onderzoek ,  of  de  Uutgeoer  wettig  •Jêtmd 
kan  doen  van  hei  vermogen ,  dat  de  wei  hij  art.  1861  B.  W.  hem  toekent  (Anwt 
1844),  vooral  bl.  6  en  v. ;  Regtsg,  Adv.,  I,  bl.  114  en  v.;  db  pikio,  3«. 
uitg.  l  1092,  1,  bl.  601  en  ▼.;  's  Gravenhage  17  Nov.  1846,  W.  770;  Z- 
HoUand  9  Fcbr.  1848  ,  W.  898 ,  R.  en  W,,  III ,  bl.  66-63;  N.-HoUaad  ï 
Oct.  184Ö,    W   942. 
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curatele ,  z^n  staat  vao  faillissement  of  kennelijk  onvermogen  doet  haar 
dus  evenzeer  ophouden,  als  wanneer  zoodanige  bepaling  niet  bij  de 
lastgeving  was  gemaakt  (1). 

790.  Het  doen  van  afstand  van  de  bevoegdheid  tot  herroeping 
door  den  lastgever  heeft  voorts  niet  ten  gevolge,  dat  alles  wat  in 
strijd  daarmede  is  geschied,  de  herroeping  zelve  en  alles,  wat  dien 
ten  gevolge  door  den  lastgever  zelven  of  door  een  anderen  lasthebber 
voor  hem  is  verrigt ,  nietig  is  en  van  onwaarde,  üe  bevoegdheid  van 
den  lastgever  is  slechts  beperkt  tegenover  den  lasthebber;  de  over- 
eenkomst, waarbij  die  afstand  is  gedaan,  heeft  een  gelijk  gevolg  als 
iedere  andere  overeenkomst,  dat  zij  namelijk,  partijen  strekkende  tot 
wet,  slechts  tusschen  deze  eene  verbindtenis  schept.  Deze  is  in  dit 
geval  eene  verbindtenis  om  iets  niet  te  doen ;  die ,  volgens  art.  1275 
B.  W. ,  wordt  opgelost  in  vergoeding  van  kosten ,  schaden  en  inte- 
ressen ,  ingeval  de  schuldenaar  niet  aan  zijne  verpligting  voldoet , 
zoodat  de  lastgever  deswege  ook  volgens  art.  1278  jegens  den  last- 
hebber aansprakelijk  is;  maar  ten  aanzien  waarvan  deze  ook,  volgens 
art.  1276  B.  W.,  het  regt  heeft  om  de  vernietiging  te  vorderen 
van  hetgeen  strijdig  met  de  verbindtenis  ^errigt  is.  Een  gevolg  hier* 
van  kan  zijn,  dat  derden  zonder  hunne  schuld  schade  lijden;  maar, 
behalve  dat  ook  zij  hun  verhaal  hebben  op  den  lastgever ,  kan  dit 
geene  reden  zijn  om  ten  nadeele  vao  den  lasthebber,  die  zich  op 
eene  vroegere  verbindtenis  beroept ,  in  stand  te  houden ,  wat  de  last- 
gever in  strijd  daarmede  heeft  verrigt. 

791.  Er  is  zelfs  niet  altoos  een  uitdrukkelijke  afstand  van  den 
lastgever,  een  uitdrukkelijk  beding  bij  de  lastgeving  noodig,  om  zijne 
bevoegdheid  tot  herroeping  te  beperken.  Zoo  kan,  volgens  art  1673 
B.  W.,  de  magt  tot  beheer,  bij  een  bijzonder  beding  der  overeen- 
komst van  maatschap  aan  eenen  vennoot  opgedragen,  zoolang  de 
maatschap  duurt ,  niet  zonder  wettige  redenen  herroepen  wordea  Op 
gelijke  wijze  kan,  zoo  dikwijls  de  lastgeving  eene  voorwaarde  is, 
waarop  eene  andere  overeenkomst  is  aangegaan ,  of  anderszins  onaf- 
scheidelijk hiermede  zamenhangt,  de  lastgever  haar  niet  willekeurig  en 
zonder  den  wil  der  andere  partij  doen  eindigen  (2). 

792.  In  welke  termen  de  herroeping  plaats  heeft,  is  onverschil- 
lig, wanneer  daarin  maar  de  bedoeling  des  lastgevei^  duidelyk  genoeg 
ligt  opgesloten  (3).  Op  welke  wijze  zij  wordt  uitgedrukt,  is  evenzeer 
onverschillig  ;  maar  de  uitdrukking  zelve  is  niet  voldoende ,  zoo  zij 
niet  ter  kennis  van  den  lasthebber  wordt  gebragt.  Dezen  moet  de 
magt  worden  ontnomen;  hij  moet  dus  weten,  dat  de  wil  des  lastge- 


(1)    Verg.  ^sHertogenboflch  11  Mei  1842,    V.  303.  -—  (8)  TRorLOMO,  n. 
718;  ZACHABiAB,  II,  g  416,  bl.  66.  —  (8)  Troplong  ,  n.  709. 
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vers  veranderd  is.  Vanhier  dat  dan  ook  in  art  1852  en  1855  B. 
W.  uitdrukkelijk  van  eene  kenbaarmaking  aan  den  lasthebber  woidt 
gesproken  (!).  Het  7^kerste  middel  biertoe  is  zeker  eene  beleekening 
bij  deurwaarders-akte,  die  den  lastgever  het  beste  bewijs  in  handen 
geeft  van  de  gedane  herroeping.  In  het  algemeen  is  het  echter  vol- 
doende, zoo  maar  de  herroeping  plaats  heeft  en  den  lasthebber 
kenbaar  wordt  gemaakt,  onverschillig  op  welke  wijze  dit  geschiedt; 
zoo  de  lastgever  zulks,  waar  het  noodig  mogt  zijn,  maar  kan  bewij- 
zen. En  hiertoe  staan  hem  al  de  gewone  middelen  van  bewijs  ten 
dienste. 

793.  De  herroeping  van  den  last  kan  ook  stilzwijgend  geschieden. 
Volgens  art  i853  B.  W.  namelijk  brengt  de  aanstelling  van  een 
nieuwen  lasthebber  tot  het  verrigten  van  dezelfde  zaak  de  herroeping 
van  den  eersten  mede,  te  rekenen  van  den  dag,  waarop  die  aanstel- 
ling aan  den  laatstgemelde  kenbaar  is  gemaakt.  De  wetgever  heelt 
begrepen,  dat  in  den  regel  zoodanige  aanstelling  het  bewijs  oplevert, 
dat  de  lastgever  den  anderen  lasthebber  in  de  plaats  van  den  eersten 
heeft  willen  stellen,  en  dat  zij  dus  met  eene  uitdrukkelijke  herroe- 
ping kon  worden  gelijk  gelteld  (f). 

794.  Dit  neemt  intusschen  niet  weg ,  dat  de  aanstelling  van  een 
anderen  lasthebber  eene  andere  oorzaak  hebben  kan;  b.  v.  de  vrees, 
dat  de  eerstgenoemde  misschien  verhinderd  kan  worden  den  last  te 
volvoeren;  zoodat  de  lastgever  dus  niet  bedoelde  een  anderen  last- 
hebber in  de  plaats  van,  maar  wel  hem  nevens  den  eersten  te  stel- 
len. In  zoodanig  geval  moet  bet  gevolg,  dat  de  wet  aan  die  aan- 
stelling hecht,  natuurlijk  wijken  voor  de  bedoeling  van  den  lastge- 
ver (3) ,  die ,  evenzeer  als  hij  tegelijk  twee  lasthebbers  voor  dezelfde 
zaak  had  kunnen  aanstellen,  dit  ook  bij  opvolging  doen  kan.  Maar 
dan  is  het  ook  noodig,  dat  van  die  bedoeling  des  lastgevers,  bepaal- 
delijk uit  de  kenbaarmaking  aan  den  eersten  lasthebber,  blijke.  An- 
ders zal  de  bepaling  van  art.  1853  B.  W.  ais  regel  moeten  gelden, 
en  biertoe  is  bet  niet  noodig,  dat  de  daar  verondei'stelde  bedoelini; 
werkelijk  uit  de  omstandigheden  kenbaar  zij.  In  zoo  ver  kan  ik  dus 
niet  instemmen  met  troplong  ,  wanneer  hij  beweert ,  dat  alles  af- 
hangt van  de  opvatting  van  feiten,  wier  strekking  zeer  verschillend 
kan  zijn  (4).  Eveneens  geloof  ik  ,  dat  die  schrijver  er  ten  onregte  eenige 
moeijelijkheid  in  heeft  gezien  om  dit  artikel  in  overeenstemming  te 
brengen   met   art  1958  B.  W.  (art.  1352  C.  N.).    Aan  eene  zooge- 


(1)  Troplono,  n.  711  en  V.  —  (Jt)  Pothibr,  n.  114;  tboplowo,  n.  777 
en  V.,  781  en  v.;  de  pinto,  II,  {  1032,  2,  bl.  486;  3e  uitg.  {  1092,  2i 
bl.  600;  8CHÜLLER,  op  »rt  1863  B.  W.  -  («)  PoTHiEB,*n.  116;  dubaktün» 
XVIII ,  n.  278;  troplono,  n.  783  en  v. ;  db  pinto,  t.  a.  p. ;  vernede,  op 
Brt.  1853  B.  W.  —  (#)  Troplono  ,  n.  786  j  verg.  n.  794. 
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naanide  praesumtio  juris  et  de  jure  tocb ,  waartegen  geen  bewijs  wordt 
toegelaten,  valt  hier,  mijns  bedunkens,  niet  te  denken,  onodnt  de 
wet  hier  niet,  gelijk  troplong  beweert,  op  grond  van  het  vermoe- 
den handelingen  nietig  verklaart,  maar  eenvoudig  aan  eene  bepaalde 
handeling  de  kracht  toekent  om  eene  vroegere  in  te  trekken  (1). 

795  Om  aan  die  aanstelling  van  een  nieuwen  lasthebber  de  kracht 
eener  herroeping  toe  te  kennen,  moet  zij  aan  den  eerstbenoemden 
kenbaar  zijn  gemaakt.  Eene  eenvoudige  kenbaarmaking  is  voldoende, 
zonder  dat  het  noodig  is,  dat  zijn  last  daarbij  uitdrukkelijk  worde 
herroepen  (2).  Het  is  ook  niet  noodig,  dat  de  kenbaarmaking  ge- 
schiede door  den  lastgever  zelven.  Zij  kan  evenzeer  gedaan  worden 
door  den  nieuwen  lasthebber,  al  is  hem  ook  juist  daartoe  niet  uit- 
drukkelijk last  gegeven ;  omdat  de  bevoegdheid  daartoe  van  zelve  ge- 
acht kan  worden  in  zijne  lastgeving  gelegen  te  zijn  (3).  De  wet  vor- 
dert voorts  geene  kenbaarmaking  in  bepaalden  vorm ,  bepaaldelijk  geene 
beteekening  bij  deurwaarders-akte;  het  is  voldoende,  dat  aan  den 
eerstbenoemden  lasthebber  de  aanstelling  van  eenen  nieuwen  kenbaar 
wordt  gemaakt 

796.  ik  zou  echter  zwarigheid  maken  om  aan  te  nemen ,  dat  het 
niet  noodig  is,  dal  de  eerste  lasthebber  van  de  aanstelling  kennis  be- 
komt door  zijn*  lastgever  of  den  nieuwen  lasthebber,  en  dat  het  vol- 
doende is ,  zoo  zij  maar ,  op  welke  wijze  dan  ook ,  te  zijner  kennis 
komt  (4).  De  wet  toch  hecht  hier  een  bepaald  gevolg  aan  de  aan- 
stelling van  een  nieuwen  lasthebber,  maar  slechts  in  verband  met 
eene  kennisgeving  daarvan  aan  den  eerstbenoemden  ,  en  dus  slechts 
nadat  deze  is  geschied.  Dat  gevolg  mag  niet  verder  worden  uitge- 
breid, en  men  kon  misschien  met  regt  in  de  omstandigheid,  dat  de 
aanstelling  hem  niet  is  kenbaar  gemaakt,  een  bewijs  zien,  dat  de  last- 
gever daarmede  geene  herroeping  heeft  bedoeld,  ik  zie  toch  geene 
reden  om  art.  1853  in  dien  zin  met  art.  1855  in  verband  te  bren- 
gen, dat  de  lasthebber,  om  voortdurend  als  zoodanig  werkzaam  te 
kunnen  wezen ,  onbewust  zou  moeten  zijn  van  de  aanstelling  van  een 
nieuwen  lasthebber;  omdat  die  aanstelling  niet  op  zich  zelve,  maar 
eei*st  in  verband  met  de  kenbaarmaking  de  herroeping  bewerkt ,  en 
dus  de  bekendheid  met  eene  herroeping  zonder  zoodanige  kenbaarma- 
king niet  denkbaar  is. 

797.  Voor  het  overige  ligt  die  herroeping  daarin  opgesloten ,  zelfs 
dan  wanneer  de   aanstelling  geen  gevolg  had  (5) ,  tenzij  uitdrukkelijk 


(1)  Verg.  TBOPLONQ ,  n.  785.  —  (8)  De  pinto  ,  t.  a.  p. ,  bl.  486;  3e  uitg. 
bl.  602.  —  («)  DvRANTON ,  XVIII ,  n.  276.  —  (4)  Verg.  pothieb  ,  n.  121 ; 
TBOPLONQ,  n.  787;  zachabiae,  II,  {  416,  bl.  66,  n.  10.  —  (ft)  Pothieb, 
n.  114,  116;  dubanton,  XVIII,  n.  277;  tboplong,  n.  788;  zachabiae, 
II,  i  416,  bl.  f 6,  n.  9;  DB  finto  en  schüllbb,  t  «.  p* 
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van  eene  tegenovergestelde  bedoeling  des  lastgevers  bleek.  De  wet 
spreekt  ook  slechts  van  de  aanstelling  van  een  nieuw^en  lasthebber, 
niet  van  eene  nieowe  lastgeving;  en  het  is  alzoo  voor  de  herroeping 
in  den  regel  niet  noodig,  dat  de  nieuwe  lasthebber  den  last  hebbe 
aangenomen.  De  wil  van  te  herroepen  wordt  afgeleid  uit  die  aanstel- 
fing,  en  is  in  het  algemeen  onafhankelijk  van  den  wil  des  nieuweo 
lasthebbers,  wiens  weigering  of  verhindering,  wiens  vroeger  overlij- 
den zelfs  niet  belet,  dat  de  lastgever  zyne  bedoeling  kenbaar  gemukt 
en  aldus  den  vroegeren  last  herroepen  heeft.  Op  gelijke  wijze  is  ook 
eene  stilzwijgende  herroeping  eener  uiterste  wilsbeschikking,  volgens 
art.  1043  B.  W. ,  van  kracht,  ofschoon  de  nieuwe  akte  buitengevolg 
blijft  door  de  onbevoegdheid  van  den  gestelden  erfgenaam  of  legata- 
ris, of  door  hunne  weigering. 

798.  Maar  de  nieuwe  lasthebber  moet  noodwendig  zijn  aangesteld 
tot  het  verrigten  van  dezelfde  zaak,  als  die  den  eersten  was  opge- 
dragen ;  de  wet  vordert  dit  uitdrukkelijk ,  en  juist  daarin  ligt  ook  bet 
bewys  der  bedoeling  van  den  lastgever  (4).  Draagt  deze  een  niea- 
wen  lasthebber  op  om  eene  gelijke  zaak  te  verrigten,  b.  v.  geeft  bij 
last  tot  den  aankoop  van  eene  hoeveelheid  graan,  nadat  hij  gelgken 
last  aan  een*  ander  had  gegeven,  zoo  ligt  daarin  geene  herroeping, 
omdat  de  eene  last  nevens  den  anderen  kan  worden  uitgevoerd.  De 
handeling  van  den  nieuwen  lasthebber  moet  daarentegen  geheel  in  de 
plaats  van  die  des  eersten  treden  en  deze  overbodig  maken ;  dan  eerst 
vervangt  zij  die ,  en  kan  de  daad  van  hem ,  die  deze  vervanging  be- 
werkt, als  eene  herroeping  beschouwd  worden. 

799.  De  aanstelling  geschiedt  tot  het  verrigten  van  dezelfde  ziak, 
wanneer  beide  lastgevingen  dezelfde  strekking  hebben ,  hetzij  als  bij- 
zondere, hetzij  ais  algemeene.  Wanneer  de  lastgever,  na  eene  alge- 
meene  lastgeving,  een  nieuwen  lasthebber  aanstelt  voor  eene  bepaalde 
zaak  ,  zoo  is  de  eerste  daardoor  slechts  herroepen,  wat  datgene  be- 
treft ,  *twelk  aan  den  nieuwen  lasthebber  is  opgedragen ,  en  blijft  zij 
voor  het  overige  in  stand,  ook  wat  de  zorg  voor  dezelfde  zaak  aangaat, 
ten  aanzien  van  welke  eene  bijzondere  handeling  aan  een'  ander  is 
opgedragen.  Wanneer  de  eerste  lastgeving  eene  bijzondere  was,  en 
daarna  een  algemeene  lasthebber  werd  aangesteld ,  kan  men  niet ,  met 
DE  PiNTO  en  scHüLLER ,  in  het  algemeen  de  eerste  daardoor  herroe- 
pen achten,  maar  alleen  voor  zoo  ver  de  tweede  lastgeving  de  eerste 
in  zich  bevat ;  wat  niet  altijd  liet  geval  is,  daar  vooreerst  de  bijzon- 
dere last  buiten  den  kring  kan  gaan  van  daden  van  beheer,  waartoe 
de  algemeene   is  beperkt,   en  ten  anderen  die  bijzondere  last  eene 


(&)    Tboplong,  n,  789  en  t. 
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bepaaMe  handeling  kan  betreffen,   wier  verrigling  door  de  algemeene 
lastgeving  niet  verzekerd  werd  (1). 

800«  Art.  1853  B.  W.  veronderstelt,  dat  er  eeo  nieuwe  lastheb- 
ber is  aangesteld  tot  het  verrigten  van  d^elfde  zaak;  maar  boe, 
wanneer  aan  denzelfden  lasthebber  eeoe  nieuwe  volmagt  is  gege- 
ven (2)?  Wanneer  deze  geheel  met  de  eerste  overeenstemt,  blijft 
de  zaak  zoo  als  zij  was,  en  kan  er  wel  van  bevestiging,  niet  van 
herroeping  sprake  zijn.  Wanneer  de  nieuwe  volmagt  meer  omvat,  is 
zij  voor  zoo  veel  de  oorspronkelijke  lasègeving  betreft,  eveneens  eene 
bevestiging,  geene  herroeping.  Wanneer  de  nieuwe  volmagt  slechts 
voor  een  gedeelte  der  vroeger  opgedragen  taak  gegeven  is,  moet  dit 
als  eeoe  herroeping  der  eerste  lastgeving  beschouwd  worden  mei  op- 
dragt  eener  meer  beperkte  magt,  omdat  de  nieuwe  volmagt  anders 
geheel  doelloos  zou  zijn.  Wanneer  hierbij  dezelfde  taak  is  opgedra- 
gen, maar  onder  nadere  of  andere  bepalingen,  moet  mijns  bedunkens 
hetzelfde  gelden.  Pothier,  die  erkent,  dat  de  lasthebber  zich  naar 
de  laatste  vooi*schriften  moet  gedragen,  acht  echter  de  oorspronkelijke 
lastgeving  daardoor  slechts  gewijzigd,  niet  herroepen ;  maar  daar  aan 
den  eenen  kant  de  latere  voorschriften  de  bevoegdheid  van  den  last- 
hebber  bepalen,  en  deze,  eenmaal  den  oorsproukeliyken  last  aangene- 
nen  hebbende ,  daardoor  niet  gebonden  is  om  ook  den  gewijzigden 
last  te  volbrengen,  zal  men,  mijns  bedunkens,  met  meer regt kurnien 
zeggen,  dat  de  oorspronkelijke  last,  voor  zoo  ver  bij  met  den  lateren 
in  str^  is,  als  herroepen  beschouwd  moet  worden. 

801.  Id  het  algemeen  zij  voorts  nog  aangemerkt,  dat  art.  1853 
B.  W.  slechts  een  bepaald  geval  van  stilzwijgende  herroeping  behan- 
delt, maar  daardoor  niet  uitsluit,  dat  ook  op  andere  wijze  zoodanige 
stilzwijgende  herroeping  kan  plaats  hebben;  wanneer  namelijk  de  last- 
gever  eenige  daad  verrigt,  die  duidelijk  aanwijst,  dat  hij  den  last- 
hebber de  bevoegdheid  niet  langer  wil  laten  behouden,  die  bij  hem 
gegeven  heeft  (3).  Gelijk  lastgeving  zelve  aan  zijde  van  den  lastgever 
stilzwijgend  kan  geschieden,  zoo  kan  de  herroeping  dk  eveneens.  Het 
doet  ook  niets  ter  zake,  dat  de  lastgeving  zelve  uitdrukkelijk  is  ge- 
schied; alles  toch  komt  hier  aan  op  den  wil  des  lastgevei's.  En  of 
deze  uitdrukkelijk  of  stilzwijgend  is  te  kennen  gegeven,  dit  betreft 
alleen  de  wijze,  waai^op  van  dien  wil  blijkt,  niet  dien  wil  zelven. 

802.  Wat  den  lasthebber  betreft,  zoo  is,  in  art.  1854  a  B.  W., 
evenzeer  als  algemeene  regel  gesteld,   dat  hij  zich  van  den  last  kan 


(!)  Verg.  POTHIER,  n.  116;  duranton ,  XVTII,  n.  279;  tkoplonq,  n. 
791  en  v.ï  DE  piNTo  en  schülleb,  t.  a.  p.  —  (8)  Pothier,  n.  117;  rol- 
jjkStD  DE  vnxARGUES ,  in  y.  £evoe.  de  mandai ,  n.  23  en  v. ,  aangehuld  bij  trop- 
LONo^  n.  794,  2».   -  («)  Pothier,   n.  118  on  y.;  tbopwnq  ,  n.  777  «n  ?• 
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ontslaan  door  opzegging  aan  den  lastgever  (1).  Ook  hij  behoeft  dus 
in  het  algemeen  geene  redenen  op  te  geven  om  zijne  opzegging  Ie 
wettigen,  maar  kan  volstaan  met  zijn'  wil  aan  den  lastgever  kenbaar 
te  maken  om  zich  niet  langer  roet  den  last  te  bemoeijen.  Hij  kan 
dus  niet  genoodzaakt  worden  den  last  te  blijven  volvoeren.  En  ter- 
wijl ,  naar  den  gewonen  regel ,  zijne  verbindtenis ,  strekkende  om  iets 
te  doen,  zich  zou  oplossen  in  eene  vergoeding  van  kosten,  schaden  en 
interessen,  is  ook  dit  door  de  hem  hier  gegeven  bevoegdheid  in  den 
regel  opgeheven;  zijne  verbindtenis  wordt  niet  in  eene  andere  op- 
gelost, maar  hij  houdt  op  lasthebber  en  als  zoodanig  verbonden 
te  zijn. 

803.  Dit  is  echter  niet  onbepaald  hêt  geval.  Indien  de  opzegging 
door  hare  ontijdigheid  of  uit  eenigen  anderen  hoofde  door  de  schuld 
van  den  lasthebber  aan  den  lastgever  tot  nadeel  verstrekt,  moet  hg 
in  den  regel ,  volgens  art.  f  854  6  B.  W. ,  deswege  door  den  last- 
hebber schadeloos  worden  gesteld.  Art.  1864  b  Wetb.  van  1830 
zeide,  in  navolging  van  art.  2007  5  C.  N,,  korter:  indien  —  deze 
opzegging  aan  den  lastgever  tot  nadeel  verstrekt.  Bij  de  latere  her- 
ziening is  dit  veranderd,  zonder  dat  de  redenen  hiervan  zijn  medege- 
deeld (2).  De  opzegging  moet  ook  nu  den  lastgever  tot  nadeel  ver- 
strekken; deze  moet  daardoor  een  nadeel  ondervinden,  dat  hij  niet 
heeft  kunnen  afwenden,  door  zelf  na  de  opzegging  de  zaak  te  vol- 
voeren of  door  een'  ander  te  doen  volvoeren.  Dat  nadeel  moet  ver- 
oorzaakt zijn  door  de  schuld  van  den  lasthebber,  hetwelk  wel  niets 
anders  schijnt  te  beteekenen,  dan  dat  het  niet  door  den  lastgever 
zelven  of  door  toeval  moet  veroorzaakt  zijn,  maar  door  den  lasthebber 
had  moeten  en  kunnen  voorgekomen  worden.  Meer  daarin  te  zien, 
beletten  ook  de  slotwoorden  van  het  artikel.  Dat  nadeel  door  de  schuld 
van  den  lasthebber  moet  voorts  veroorzaakt  zijn  door  de  ontijdigheid 
der  opzegging  of  uit  eenigen  anderen  hoofde,  waaronder  dus  alle 
mogelijke  oorzaken  kunnen  begrepen  zijn. 

804.  Wat  de  tijdigheid  of  ontijdigheid  der  opzegging  betreft,  deze 
is  niet  daarvan  afhankelijk ,  of  de  zaak  nog  in  haar  geheel  of  niet 
meer  in  haar  geheel  is,  maar  daarvan,  of  zij  vroeg  genoeg  geschiedt, 
dat  de  lastgever,  hetzij  in  persoon,  hetzij  door  een  anderen  lasthebber  i 
voor  hetgeen  verder  «verrigt  moet  worden  zorg  kan  dragen.  De  op- 
zegging kan  dus  ontijdig  zijn,  al  is  de  zaak  nog  in  haar  geheel, 
wanneer  de  lastgever  niet  meer  vroeg  genoeg  voorzien  kan  in  bet- 
geen  te  doen  staat;  zij  kan  daarentegen  tijdig  zijn,  al  is  ook  de  zaak 
niet  meer  in  haar  geheel ,  wanneer  maar  de  lastgever  voor  de  voortzel- 


(t)    o.  ir,  et  MoUy  VI ,  bl.  804,  316  j   pothieb,  n.  41.  -  (»)  Voobdüln, 
V  ,  bl.  410. 
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ting  en  verdere  volvoering  in  tijds  zorg  kan  dragen.  Zoo  wordt  ook 
in  §  11  Inst.  de  mandaio  niet  gevorderd,  dat  de  opzegging  geschiede 
re  integra,  maar  dat  integra  causa  mandatori  reservetur  eandem  rem 
explicandi(l). 

805.  De  verpligting  tot  schadeloosstelling,  in  het  in  art.  1854  a 
B.  W.  bedoeld  geval,  bestaat,  volgens  diezelfde  bepaling,  niet,  wan- 
neer de  lasthebber  zich  in  de  onmogelijkheid  bevond  om  den  last  verder 
te  volbrengen,  zooder  daardoor  zelf  eene  aanmerkelijke  schade  te  lij- 
den. De  wet  vordert  daartoe  geene  onmogelijkheid  om  den  last  ver- 
der te  volvoereni,  maar  alleen  dat  de  lasthebber  dit  niet  kan  zonder 
zelf  eene  aanmerkelijke  schade  te  lijden,  en  dat  hij  dus  die  schade 
ook  niet  door  de  wijze  van  volvoering  kan  voorkomen.  Men  wilde 
niet,  dat  hij  te  zeer  schade  zou  moeten  lijden  aan  zijne  eigene  za- 
ken (2).  Men  heeft  hem  daartoe  niet  alleen  de  zeker  niet  altijd 
evenzeer  doeltreffende  aanspraak  gegeven,  bedoeld  in  art.  1846  B.  W. , 
maar  hem  ook  vrijgesteld  van  alle  schadevergoeding  wegens  eene  op- 
zegging, uit  dien  hoofde  gedaan.  Doch  hiertoe  is  dan  ook  de  on- 
vermijdelijkheid van  eenige  schade  niet  voldoende;  de  wet  spreekt 
van  eene  aanmerkelijke  schade.  De  beoordeeling  hiervan  is  aan  den 
regter  gebleven,  die  daarbij  vooral  ook  op  den  stand  en  de  fortuin 
der  partijen  zal  behooren  te  letten. 

806.  Troplong  merkt  aan ,  dat ,  hoe  geldige  redenen  de  lastheb- 
ber ook  mag  hebben  om  den  last  op  te  zeggen,  hij  altijd  daarvan 
aan  den  lastgever  berigt  moet  geven  (3).  Mijns,  bedunkens  bestaat  in 
die  berigtgeving  juist  de  opzegging,  en  kan  zonder  gene  van  deze 
geen  sprake  zijn,  en  dus  ook  niet  van  eenige  toepassing  van  art. 
1854  B.  W.,  'twelk  dan  ook  spreekt  van  opzegging  aan  den  lastge- 
ver. Minder  juist  schijnt  het  mij  daarom  ook ,  wanneer  troplong  ter 
gelegenheid  daarvan  spreekt  van  gevallen,  waarin  de  lasthebber  den 
lastgever  geen  berigt  kan  geven,  en  aanmerkt,  dat  hij  tot  het  on- 
mogelijke niet  verpligt  kaq  zijn  (4).  Mijns  bedunkens  kan  er  in  geen 
geval  opzegging  bestaan  zonder  berigt  aan  den  lastgever.  Is  dit  den 
lasthebber  onmogelijk ,  zoo  is  de  opzegging  zelve  onmogelijk ;  hij  blijft 
dus  lasthebber.  Dat  hij  in  de  bedoelde  gevallen  desniettemin  niet 
aansprakelijk  is  wegens  het  niet-volvoeren  van  den  last ,  is  geen  gevolg 
eener  niet  bestaande  opzegging,  maar  slechts  van  de  onmogelijkheid, 
waarin  hij  verkeerde,  om  den  last  te  volbrengen. 

807.  Art.  1854  b  B.  W.  noemt  slechts  één  geval,  waarin  de 
laslhebber  niet  aansprakelijk  is  voor  nadeelen,  door  zijne  schuld  door 
ontijdige  opzegging  aan  den  lastgever  veroorzaakt,    en  verpligt  hem 

(E)  Verg.  POTHiER ,  n.  44 ;  tboplono  ,  n.  796  en  v.  -  (•)  C.  JV.  et  Mot. , 
VI ,  bl.  806;  DUBAiftoN,  XVIll,  n.  281.  —  (»)  Tboplono,  n.  807.  -  (*) 
Tboplono  ,  i|.  808. 
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buiten  dat  ééne  geval  tot  schadeloosstelling  deswege.  Ik  geloof  dan 
ook,  dat  men  daarop  geene  andere  uitzonderingen  mag  toelaten,  die 
de  wet  niet  heeft  erkend.  Zoo  zal  de  lasthebber  zich,  mijns  bedun- 
kens, te  vergeefs  beroepen  op  eene  hevige  vijandschap  tusschen  hem 
en  den  lastgever  ontstaan  (1).  Zoodanige  vijandschap  moge  voor  hem 
eene  aanleiding  zijn  om  zich  door  opzegging  van  den  last  te  ont- 
slaan, zijne  verpligting  als  lasthebber  wordt  daardoor  niet  opgeheven; 
de  wet  Iaat  de  lastgeving  daardoor  niet  eindigen ,  en  nu  kan  men  daa^ 
aan  geen  gevolg  toekennen,  dat  de  wet  er  niet  aan  hecht,  bepaal- 
delijk niet  om  eene  uitzondering  te  maken  op  een  door  de  wet  ge- 
stelden regel.  Hetzelfde  geldt  van  andere  redenen  van  opzegging  (2), 
waartoe  overigens  de  lasthebber  ook  zonder  zoodanige  redenen  be- 
voegd is;  geene  van  haar  ontslaat  hem  van  de  verpligting  tot  scha- 
deloosstelling, zoo  als  die  hem  in  art.  1854  b  is  opgelegd,  behalve 
alleen  die  eene ,  welke  de  wetgever  aldaar  in  het  slot  bij  name  als 
uitzondering  heeft  erkend. 

2  12. 

Gevolgen  van  hei  eindigen  der  lastgeving. 

808.  Met  het  eindigen  der  lastgeving,  waardoor  ook  veroorzaakt, 
houden  wel  niet  alle  verpligtingen  tusschen  den  lastgever  en  den  last- 
hebber op ,  die  wederkeering  ter  zake  der  lastgeving  elkanders  schuld- 
eischer  en  schuldenaar  kunnen  geworden  zijn ,  maar  er  blijven  slechts 
verpligtingen  over,  gesproten  uit  eene  vroegere  lastgeving;  zelve 
houdt  deze  op,  en  daarmede  in  het  algemeen  alle  verpligting  tot 
handelen  en  alle  bevoegdheid  tevens  aan  zijde  van  den  lasthebber. 
Zoo  houden  ook  de  verpligtingen  niet  op ,  tusschen  den  lastgever  en 
derden  door  tusschenkomst  van  den  lasthebber  aangegaan,  maar  de 
lastgever  wordt  in  den  regel  niet  verbondoD  door  hetgeen  later  door 
den  lasthebber,  al  is  het  ook  in  zijnen  naam,  is  verrigt.  Hetgeen 
hier  in  het  algemeen  gezegd  is,  geldt  echter  slechts  als  regel ,  waarop 
in  het  belang  der  partijen  eenige  uitzonderingen  en  beperkingen  zijn 
vastgesteld. 

809.  Wat  vooreerst  de  verpligtingen  van  den  lasthebber  betreft, 
zoo  is  in  art.  1837  b  B.  W.  den  lasthebber  nog  eene  verpligting  op- 
gelegd na  den  dood  des  lastgevers,  en  moeten,  volgens  art  18S6 
B.  W. ,  wanneer  de  lasthebber  overlijdt  en  dus  de  lastgeving  door 
zijnen  dood  eindigt ,  zijne  erfgenamen  daarvan  aan  den  lastgever  ken- 


(1)    Zie  echter  pothier,   n.  40;    duba^nton  ,  XVIII,  n.  281;  troplono, 
n.  803.  —  {M)  Tboplono  ,  n.  800  en  y. 
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nis  geven,  en  inmiddels  (1),  d.  i.  zoolang  deze  zelf  daarin  niet  kan 
voorzien,  zorg  dragen  voor  hetgeen  de  omstandigheden  in  zijn  belang 
vereifichen.  Deze  verpligtingen  zijn  een  uitvloeisel  der  geëindigde 
lastgeving,  maar  beletten  niet,  dat  die  lastgeving  werkelijk  geëindigd 
is;  wilde  men  dit  niet  aannemen,  zoo  zouden  de  verpligtingen  der 
erfgenamen  niet  tot  het  noodzakelijke  bepaald  zijn ,  maar  de  lastgeving 
voortduren ,  ook  nadat  de  lastgever  zelf  voor  zijn  belang  kan  waken , 
want  dit  laatste  is  nergens  als  eene  oorzaak  vermeld,  die  de  lastge- 
ving doet  ophouden.  Maar  hetgeen  de  erfgenamen  ter  voldoening  aan 
de  hun  hier  opgelegde  verpligting  verrigten,  is  dan  ook  door  die 
verpligting  als  uitvloeisel  eener  geëindigde  lastgeving  genoeg  gewet- 
tigd ,  en  behoeft  juist  niet  als  eene  negotiorum  gestio  beschouwd  te 
worden  (2). 

810.  Behalve  de  kennisgeving,  die  noodig  is  om  den  lastgever  gele- 
genheid te  geven  om  voor  zijne  belangen  te  waken ,  kan  het  ook  zijn  dat 
de  erfgenamen  moeten  handelen.  Troploni;  onderscheidt  hier,  of 
de  zaken  nog  in  haar  geheel  waren  of  niet  (3).  Die  onderscheiding 
is  zeker  in  zoo  ver  niet  geheel  verwerpelijk,  dat  in  het  laatste  ge- 
val de  erfgenamen  tot  meer  werkzaamheid  verpligt  kunnen  zijn  dan 
in  het  eerste,  omdat  de  omstandigheden  dan  ligt  meer  zorg  van  hen 
zullen  eischen.  Haar  de  bewering,  dat  in  het  eerste  geval  de  ver- 
pligting der  erfgenamen  zich  tot  de  kennisgeving  bepaalt  en  zij  zich 
voorts  moeten  onthouden  van  iets  te  ondernemen,  acht  ik  ongegrond 
en  in  strijd  met  de  wet,  die,  zelve  niet  onderscheidende,  ook  zoodanige 
onderscheiding  niet  toelaat.  Dat  de  erfgenamen  zorg  dragen  voor 
hetgeen  de  omstandigheden  in  het  belang  van  den  lastgever  vorderen^ 
kan,  ofschoon  dan  ook  gewoonlijk  in  mindere  mate,  even  goed  nood- 
zakelijk zijn,  wanneer  de  zaak  bij  het  overlijden  van  den  lasthebber 
nog  in  haar  geheel  was,  als  wanneer  zij  dit  niet  was,  tot  welk  laatste 
geval  TR0PL0N6  het  zonder  grond  beperkt.  En  in  geen  geval  kun- 
nen de  erfgenamen  uit  kracht  der  geëindigde  lastgeving  verder  gaan, 
dan  de  omstandigheden  inmiddels  vereischen.  Zij  zijn  niet  in  het  al- 
gemeen bevoegd  om  voort  te  varen  met  datgene,  waarmede  de  last- 
hebber begonnen  was,  maar  moeten  alleen  zorgen,  dat,  nu  de  over- 
leden lasthebber  in  de  volvoering  van  den  last  verhinderd  is,  en  de 
lastgever  zelf  nog  niet  voor  zijn  belang  kan  waken,  hierdoor  zoo 
weinig  mogelijk  nadeel  ontsta  (4). 

811.  Art  2010  C.  N.  bepaalt  zich  tot  de  vermelding  van  de  ver- 
pligting der  erfgenamen;  onze  wetgever  heefl  er  in  art.  1856  B.  W. 

(1)  £n  attendant,  zegt  art.  2010  C.  N. ,  hetwelk  in  de  officiële  yertaling 
ook  door  „  inmiddels"  is  vertolkt.  —  (9)  Verg.  tboplono  ,  n.  830.  —  (S) 
TBonoNO,  n.  831  en  y.  —  (4>  Mallbvills,  IY,  bl.  105;  C.  N,  et  Mot.^ 
VI ,  bl.  289. 
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de  bedreiging  bijgevoegd  van  vergoeding  van  kosten ,  schaden  en  in- 
teressen, indien  daartoe  gronden  zijn  (1).  Zoodanige  aansprakelijkheid 
lag  trouwens  ook  reeds  in  de  verpligting  opgesloten.  De  laatste 
woorden  laten  overigens  genoegzame  ruimte  om  de  omstandigheden 
in  billijkheid  in  aanmerking  te  nemen. 

812.  Maar  onze  wetgever  heeft  tevens  die  aansprakelijkheid  uit- 
drukkelijk beperkt  tot  het  geval,  dat  de  lastgeving  den  erfgenamen 
bekend  is.  De  C.  N.  zweeg  ook  hiervan;  hetzelfde  werd  echter,  als 
in  den  aard  der  zaak  gelegen ,  aangenomen  (2).  Die  bekendheid  is  de 
voorwaarde  zoowel  van  de  eene  als  van  de  andere  verpligting,  den 
erfgenamen  hier  opgelegd.  Zij  kan  ligt  ontbreken  en  haar  bestaan  is 
noodig  om  de  erfgenamen  te  kunnen  veroordeelen  tot  vergoeding  van 
kosten,  schaden  en  interessen.  Om  die  reden  acht  ik  het  dan  ook 
zeker,  dat,  overeenkomstig  art.  1902  B.  W.,  de  lastgever  die  be- 
kendheid zal  moeten  bewijzen ,  ais  den  grond  van  zijn'  eisch ,  maar  dat 
men  in  den  regel  de  erfgenamen  niet  kan  belasten  met  het  bewijs 
hunner  onwetendheid;  iets,  wat  naar  den  C.  N.  als  meer  twijfelachtig 
beschouwd  kon  worden. 

813.  Voor  het  overige  wordt  in  het  algemeen  van  erfgenamen 
gesproken ;  en  wanneer  nu  duranton  en  troplong  de  bepaling  tot 
meerderjarige  erfgenamen  meenen  te  moeten  beperken,  en  laatstge- 
noemde ook  eene  uitzondering  maakt  ten  aanzien  der  vrouw  (3),  ge- 
loof ik ,  dat  zij  eene  onderscheiding  maken ,  die  de  wet  niet  kent ,  en 
die  daarom  ook  niet  aannemelijk  is.  De  onbekwaamheid  van  minder- 
jarigen om  voor  hunne  belangen  te  waken  en  zich  te  verbinden,  en 
de  onervarenheid  der  vrouwen  beletten  in  het  algemeen  niet,  dat 
verpligtingen  op  hen  overgaan  ;  en  tegenover  de  bepaling,  die  in  het 
algemeen  aan  de  erfgenamen  van  den  lasthebber  zekere  verpligtingen  op- 
legt ,  zou  dus  ook  eene  wetsbepaling  noodig  zijn  om  eene  uitzonde- 
ring te  wettigen ,  die  bovendien  nog  verzwakt  wordt  door  art  1483  a 
B.  W.  Ook  minderjarigen  zijn  dus  aansprakelijk,  wanneer  hun  voogd , 
die  hen  vertegenwoordigt,  niet  aan  de  verpligting  heeft  voldaan,  be- 
houdens hun  verhaal  op  dien  voogd.  Dit  geldt  intusschen  alteen, 
wanneer  zij  een  voogd  hebben  en  deze  ,  hun  vertegenwoordiger ,  met 
de  lastgeving  bekend  was. 

814-.  Art.  1856  B.  W.  spreekt  alleen  van  het  geval,  dat  de  last- 
hebber overlijdt,  ofschoon  ook  in  andere  gevallen  het  belang  van  den 
lastgever  hetzelfde  kan  vorderen,  bepaaldelijk  wanneer  de  lastgeving 
eindigt  door  de  curatele  of  den  staat  van  faillissement  of  van  kenne- 
lijk onvermogen  van  den  lasthebber,  of  het  huwelijk  der  vrouw,  aan 


(ft)  AssEK,  l  855,  2^  —  „Indien  daartoe  gronden  aamceaig  sijn'N  >^^ 
art.  ISei  Wetb.  v.  1830;  zie  voobduin  ,  V,  bl.  410.  —  (»)  Troploxo,  n* 
837  en  T.  —  (S)  Dubanton  ,  XVIII ,  n.  293 ;  tbopIiOMO  y  n.  835. 
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wie  de  last  was  opgedragen.  En  echter  is  noch  aan  den  curator, 
noch  aan  den  ntan  de  verpligting  opgelegd,  hetzij  om  te  doen  wat 
dringend  noodig  is,  hetzij  om  kennis  Ie  geven  van  die  oorzaken  van 
het  eindigen  der  Jastgeving,  die  anders  den  lastgever  ook  ligt  onbe- 
kend kunnen  blijven.  Het  komt  mij  voor,  dat  men  daarom  ook  te 
hunnen  aanzien  zoodanige  verpligting  niet  kan  aannemen,  althans  geene 
aansprakelijkheid  wegens  verzuim;  omdat,  hetgeen  art.  1856  B.  W. , 
met  afwijking  van  gewone  regtsbeginselen  heeft  bepaald  ,  wel  niet  voor 
uitbreiding  vatbaar  geacht  mag  worden. 

815.  Ook  de  bevoegdheid  van  den  lasthebber  houdt  in  het  alge- 
meen met  het  eindigen  der  lastgeving  op,  behalve  ten  aanzien  van 
datgene,  waartoe  hij  volgens  art.  1837  b  B.  W.  nog  verpligt  blijft. 
Daarom  kan  de  lastgever,  wanneer  hij  den  last  herroept,  volgens  art. 
1851  B.  W.  den  lasthebber  noodzaken,  hem  de  volmagt,  welke  hij 
in  handen  heeft,  terug  te  geven.  De  lasthebber  wordt  daardoor  be- 
let bij  derden  van  die  volmagt  misbruik  te  maken  (1). 

816.  De  lastgever  kan  den  lasthebber  daartoe  noodzaken,  indien 
daartoe  gronden  bestaan,  zegt  de  wet.  Troplong  leert,  dat  de  last- 
hebber de  teruggave  niet  mag  weigeren ,  en  de  lastgever  hem  daartoe 
in  alle  gevallen  in  regten  kan  noodzaken  (i) ;  hij  schijnt  dus  aan  die 
bijgevoegde  woorden  alle  kracht  te  ontzeggen.  Ook  opzoomer  be- 
weert, dat  er  geen  grond  kan  bestaan,  die  den  lasthebber  het  regt 
zou  geven  om  na  de  herroeping  van  den  last  de  volmagt ,  die  hij  onder 
zich  heeft,  te  behouden;  dat  de  regter  niet  op  bijzondere  omstan- 
digheden moet  letten  ,  en  uit  aanmerking  daarvan  beslissen ,  nu  eens 
dat  de  lasthebber  de  volmagt  zal  teruggeven,  dan  weder  dat  hij  er 
niet  toe  verpligt  is.  Volgens  hem  moet  de  vraag  niet  op  een  juri- 
disch terrein  gebragt  worden,  maar  beteekenen  de  woorden  alleen, 
6f  dat  de  lasthebber  tot  de  teruggave  der  volmagt  kan  gedwongen 
worden,  als  hij  er  eene  bezit,  óf  dat  hij  er  toe  kan  worden  gedwon- 
gen, als  hij  er  niet  vrijwillig  toe  overgaat  (3).  Met  de  laatste  be- 
teekenis  zouden  die  woorden  tamelijk  doelloos  zijn;  met  de  eerste 
zouden  zij  hetzelfde  te  kennen  geven,  wat  ook  reeds  ligt  in  de  woor- 
den, „welke  hij  in  handen  heeft'*,  die  het  geval,  dat  de  lasthebber 
geene  volmagt  bezit,  voldoende  uitsluiten ,  wanneer  zoodanige  uit- 
sluiting ook  al  noodig  geacht  kon  worden.  Die  verklaring  van  de  woor- 
den der  wet  is  dus  niet  bevredigend;  integendeel  laten  deze  wel 
degelijk  eene  zekere  ruimte  aan  den  regter,  en  beperken  zij  het  regt 
van    den   lastgever.    Er  kunnen  dan  ook  zeer  wel  gronden  aanwezig 


(E)  C,  N.  ét  Mot.j  VI,  bl.  304;  troplono,  n.  766;  ofzoombr  ,  III,  bl* 
232.  —  (9)  Troflono,  n.  767.  -  (S)  Ofzoomer,  III,  bl.  232;  yerg.  II, 
bl.  251  en  ▼. 
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ziJD  om  den  lasthebber  van  de  teruggave  vrij  te  stellen.  Men  denke 
aan  het  geval ,  dat  de  volmagt  gegeven  was  in  een'  brief,  of  ander 
geschrift,  bij  welks  behoud  de  lasthebber  om  den  verderen  inhoud 
belang  heeft;  dat  zij  gehecht  was  aan  eeoe  notariële  akte,  waarbij  de 
lasthebber  in  deze  hoedanigheid  partij  is  geweest;  dat  zij  aan  een* 
derde,  met  wien  de  lasthebber  als  zoodanig  gehandeld  heeft,  tèn  be- 
wijze zijner. bevoegdheid  is  ter  hand  gesteld;  dat  zij  is  verloren  ge- 
gaan, enz.  (1).  Op  gelijke  wijze  zal  de  lasthebber  ook,  volgens  de 
algemeene  bepaling  van  'art.  1849  B.  W.,  de  teruggave  der  volmagt 
kunnen  weigeren,  zoolang  hem  niet  alles  betaald  is,  wat  hij  ten  ge- 
volge der  lastgeving  te  vorderen  heeft.  Art.  1851  B.  W.  toch  ver- 
pligt  hem  slechts  in  het  algemeen  tot  teruggave,  maar  doet  daarmede  • 
aan  art.  1849  niet  te  kort,  even  weinig  als  art.  1839  dit  doet 

817.  De  wet  heeft  voorts  gezorgd ,  dat  de  lasthebber  geen  schade 
lijde,  door,  onbewust  van  het  eindigen  der  lastgeving,  nog  als  zoo- 
danig te  handelen.  „Indien  de  lasthebber  onbewust  is  van  den  dood 
des  lastgevers ,  of  van  het  bestaan  van  eenige  andere  oorzaak ,  die  den 
last  doet  eindigen,  is  hetgeen  hij  in  die  onwetendheid  verrigt  heeft, 
van  waarde";  art.  1855  a  B.  W.  De  bepaling  is  algemeen,  zoodat 
de  afzonderlijke  vermelding  van  den  dood  des  lastgevers  geene  bij- 
zondere kracht  of  bedoeling  heeft.  Zij  is  voorts,  gelijk  het  in  §  10 
Inst.  de  mandato  heet,  utilitatis  causa  vastgesteld.  En  inderdaad  zuu 
het  moeijelijk  zijn  een'  lasthebber  te  vinden,  zoo  die  ligt  het  slaglof» 
fer  zijner  onwetendheid  kon  worden;  en  vorderde  daarentegen  de  bil- 
lijkheid, dat,  hetgeen  de  lasthebber  te  goeder  trouw,  hoezeer  na  het 
einde  der  lastgeving,  toch  overeenkomstig  deze  en  van  haar  eindigen 
onbewust  verrigt  heeft,  ook  worde  erkend,  al  zou  dit  ook  naar  bet 
strenge  regt  niet  geldig  zijn.  De  bepaling  van  art.  1846  E  W.  zoo 
voorts  ook  niet  in  alle  opzigten  werken,  zoo  de  lasthebber  daardoor 
schade  lijden  kon  (2). 

818.  De  bepaling  van  art.  1855  a  B.  W.  is  dan  ook  in  zoo  ver 
algemeen,  dat  zij  niet  slechts  geldt  tegenover  den  lastgever  zelven, 
maar  ook  tegen  zijne  erfgenamen,  zelfs  wanneer  deze  minderjarig 
zijn  (3).  Maar  het  is  noodig,  dat  de  lasthebber,  onbewust  van  hel 
eindigen  der  lastgeving ,  in  die  onwetendheid  heeft  gehandeld ;  bg  kan 
zich  daarop  niet  beroepen,  wanneer  hij  wist,  hoe  het  met  de  zaak 
gesteld  was.  Op  welke  wijze  hij  dit  wist,  is  geheel  en  ai  onver- 
schillig (4). 


(1)  DuRANTON,  XYIII ,  n.  273  y  n.  1.  Verg.  ook  tboflono,  n«  768, 
en  MAU&AT  ffMT  DBMANTB ,  D.  726  611  755 ,  aangehaald  bij  tboplono,  n.  768* 
2*.  —  (»)  PoTHnsB,  n.  106;  troplono,  n.  710,  724,  754,  809  en  t.  - 
(S)  Troflonq,  n.  814.  —  (41)  Tboplomo  ,  n,  815  en  t. 
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819.  Ook  voor  derden  is  gezorgd  io  art.  1855  ft  B.  W. , 
door  de  bepaling,  dat  de  verbindtenissen,  door  den  lasthebber  aange- 
gaan, nagekomen  moeten  worden  ten  aanzien  van  derden,  die  in  de 
goede  trouw  zijn ,  en  die  dus ,  onbewust  van  het  eindigen  der  last- 
geving,  meenden,  dat  de  lasthebber  nog  lasthebber  was.  Zoodra  er 
kwade  trouw  bij  den  derde  bestond ,  komt  geene  handhaving  van  hem 
te  pas;  anders  was  het  billijk,  dat  de  laslgever  aansprakelijk  bleef 
voor  den  lasthebber ,  door  hem  gekozen  (5). 

820.  Art.  1855  b  B.  W.  begint  met  de  woorden :  „in  dat  geval" . 
die,  naar  het  mij  voorkomt,  aanleiding  geven  tot  eene  geheel  val- 
sche  opvatting.  Die  bepaling  maakt  in  den  C.  N.  een  afzonderlijk 
artikel  uit,  art.  2009,  beginnende  met  de  woorden:  „dans  les  cas 
ci-dessus.'*  Het  blijkt  volstrekt  niet ,  waarom  art.  2008  en  2009  C. 
N.  bij  ons  tot  één  artikel  vereenigd  zijn.  Misschien  is  de  gissing  niet 
al  Ie  gewaagd,  dat  onze  wetgever  les  cas  ci-dessus  in  verband  heeft 
gebragt  met  de  onbewustheid  des  lasthebbers  van  den  dood  des  last- 
gevers  of  het  bestaan  van  eenige  andere  oorzaak  enz. ;  dat  hij  dus  art. 
2008  en  2009  in  zoo  ver  als  bij  elkander  behoorende  heeft  be- 
schouwd, dat  voor  hetzelfde  geval  het  een  de  gevolgen  regelde  ten 
aanzien  van  den  lasthebber,  het  ander  die  ten  aanzien  van  derden; 
en  dat  hij,  bedenkende,  dat  art.  1855  a  inderdaad  slechts  één  geval, 
algemeen  gesteld,  behandelt,  daarom  in  den  aanhef  van  art.  1855  b 
in  het  enkelvoud  heeft  gesproken.  Wanneer  intusschen  die  gissing 
juist  is,  dan  is  hier  zeker  de  verandering  geene  verbetering  geweest. 
Art  2009  C.  N.  toch  ziet  niet  alleen  op  het  geval ,  dat  ook  de  last- 
hebber onbewust  was  van  het  eindigen  der  lastgeving,  maar  op  alle 
gevallen  ci-dessus,  in  de  voorafgaande  artikelen  behandeld,  waarin 
dus  de  lastgeving,  uit  welken  hoofde  ook,  geëindigd  is,  maardei*den, 
daarvan  onbewust,  te  goeder  trouw  nog  met  den  lasthebber  hebben  ge- 
handeld. Onze  bepaling  daarentegen  schijnt  alleen  te  zien  op  het  geval , 
dat  ook  de  lasthebber  daarvan  onbewust  was.  Maar  dan  was  art.  1855 
b  eigenlijk  geheel  overbodig,  want  het  eerste  lid  bepaalde  reeds,  dat 
hetgeen  de  lasthebber  in  die  onwetendheid  heeft  veirigt,  van  waarde 
is.  De  wet  maakt  hier  geen  onderscheid  tusschen  den  lasthebber 
zelven  en  derden,  en  van  waarde  zouden  de  verbindtenissen  ook  niet 
kunnen  zijn,  zonder  het  te  wezen  tegenover  derden.  De  inhoud  der 
bepaling  belet  dus  de  opvatting,  waartoe  de  woorden  aanleiding  geven; 
en  er  schijnt  niets  anders  over  te  blijven,  dan  de  woorden  „in  dit 
geval"  aldus  uit  het  eerste  lid  aan  te  vullen ,  alsof  er  stond :    indien 


(m)     a   N.  et  Mot ,    VI ,   bl.  316.    Verg.  Qmf.  du  a  a,\ï,  bl.  2S3  en 
284;  TBOFLONO,  n.  726,  818  en  ▼.,  827  en  y. 
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door   den   dood  des  lastgevers  of  door  eenige  andere  oorzaak  de  last 
is  geëindigd. 

821.  In  het  bijzonder  is  nog  in  art.  1852  B.  W.  bepaald,  dat  de 
herroeping,  alleen  den  lasthebber  kenbaar  gemaakt  zijnde,  aan  der- 
den, die,  daarvan  onkundig,  met  hem  gehandeld  hebben,  niet  kao 
worden  tegengeworpen  (1).  Anders  is  het ,  waar  de  derde»  niet  on- 
kundig waren  van  de  herroeping,  en  het  is  daarbij  geheel  onver- 
schillig, op  welke  wijze  zij  daarvan  kennis  hebben  bekomen  (2). 

822.  DuRANTON  acht  de  bepaling  van  art  1852  B.  W.,  overeen- 
komende met  art.  2005  C.  N. ,  in  sommige  gevallen  niet  toepasselijk 
wanneer  de  lastgever,  overeenkomstig  de  hem  in  art.  1851  gegeven 
bevoegdheid ,  den  lasthebber  tot  teruggave  der  volmagt  heeft  genood- 
zaakt. Troplong  leert,  dat  het  terugnemen  der  volmagt  niet  altoos 
voldoende  is  om  derden  tegen  dwaling  te  behoeden  (3).  Mijns  be- 
dunkens moet  art.  1852  zijne  toepassing  vinden,  hetzij  de  lastgever 
al  of  niet  zich  de  volmagt  heeft  doen  teruggeven.  Art  1851  geeft 
hem  daartoe  wel  de  bevoegdheid,  maar  de  herroeping  zelve  is  daar- 
van niet  afhankelijk,  en  doet  in  het  algemeen  de  lastgeving  eindigen, 
hetzij  de  volmagt  teruggegeven  is  of  niet.  De  bepaling  van  art  1852 
is  evenzeer  algemeen,  en  niet  van  die  teruggave  afhankelijk  gesteld. 
Geen  enkel  woord  wijst  op  eenig  verband  tusschen  die  bepaling  en 
deze  teruggave.  Derden,  die  een'  lasthebber  als  zoodanig  kennen, 
hebben  dan  ook  geene  reden  om  eene  herroeping  te  verwachten,  en 
zich  vooraf  te  overtuigen,  dat  zij  niet  beeft  plaats  gehad;  wat  zij 
trouwens  niet  eens  met  zekerheid  zouden  kunnen  afleiden  uit  de  om- 
standigheid ,  dat  de  lasthebber  al  of  niet  in  het  bezit  eener  volmagt 
is  of  gebleven  is.  Ik  zie  daarom  geene  reden  om  den  waarborg, 
door  de  wet  aan  derden  in  het  algemeen  gegeven ,  willekeurig  te 
beperken. 

823.  De  geldigheid  der  verbindtenissen  tegenover  derden  belet 
niet,  dat  de  lasthebber,  na  zijne  herroeping  handelende,  onregtmatig 
gehandeld  heeft.  Hij  is  dus  jegens  den  lastgever  aansprakelijk  tot 
vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen,  gelijk  art  1852  dan 
ook  uitdrukkelijk  den  lastgever  verhaal  geeft  op  den  lasthebber  (4). 

824.  Wanneer  na  het  eindigen  der  lastgeving  de  nakoming  eener 
verbindtenis  van  den  lastgever  gevorderd  wordt,  kan  er  geschil  ont- 
staan over  den  tijd ,  waarop  die  verbindtenis  is  aangegaan ,  vóór-  of 
nadat  de  lastgeving  geëindigd  is.  in  zoodanig  geval  is,  wanneer  men 
zich  tegen   hem  beroept  op  eene  onderhandsche  akte,  mijns  bedun- 


(1)  C.  N,  êi  Mot,  VI,  bl.  290,  304;  mallbyillb,  IV,  bl.  104 j  mnUK- 
TON,  XVIII,  n.  274;  tboplono  ,  n.  770  en  v.  —  (»)  Tboflono,  n.  778 
en  V.  ~  (S)  Dv&AKToN,  XVIII,  n.  276;  tboflono,  n.  771.  —  (4)  Tbop- 
lono, n.  775. 


Xm  TITEL.     Van  ladgeving.  361 

kens  art  1917  B.  W.  van  toepassing.  Hiertegen  is  aangevoerd,  dat  een 
lastgever  niet  gezegd  zou  kunnen  worden  een  derde  te  zijn  roet  be- 
trekking tot  een*  lasthebber ,  die  van  hem  zijne  magt  ontleent  en  voor 
hem  handelt  (1 ).  Dit  moge  waar  zijn ,  voor  zoo  ver  de  lastgeving 
zelve  buiten  tegenspraak  is ;  maar  zoodra  dit  het  geval  niet  is ,  zoo- 
dra de  lastgever  het  bestaan  der  lastgeving  ontkent ,  is  de  lasthebber 
bij  den  strijd  daarover  niet  als  zijn  vertegenwoordiger  te  beschouwen , 
is  hij  niet  meer  één  met  den  lasthebber ,  maar  staat  hij*  tegenover 
dezen  en  den  derde,  en  Is  dus  wel  degelijk  een  geheel  ander  persoon, 
die  als  zoodanig  evenveel  regt  op  eene  zekere  dagteekening  heefl  als 
ieder  ander. 


(1)    Troflong,  n.  763;  iachajuab,  II ,  |  416,  bl.  67,  n.  6. 
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Van  den  aard  des  borgtogts. 


§1- 


Begrip  van  borgtogt. 

825.  Wij  zijn  genaderd  tot  de  beschouwing  van  den  borgtogt, 
eene  overeenkomst ,  die  wel  is  waar  geene  zelfstandige ,  maar  slechts 
eene  bijkomende  verbindtenis  doet  geboren  worden,  welke  niet  dan 
nevens  eene  andere  verbindtenis  kan  bestaan,  doch  die  desniettemin 
van  geen  gering  belang  is,  om  het  veelvuldig  gebruik,  dat  van  baar 
wordt  gemaakt,  en  het  nut,  dat  zij  oplevert  voor  het  maatschappelijk 
verkeer.  De  waarborg,  dien  zij  geeft,  zet  het  noodige  vertrouwen 
bij  aan  hem,  met  wien  men  anders  niet  zou  durven  handelen,  omdat 
men  zich  niet  verzekerd  houdt  van  de  nakoming  der  overeenkomst; 
andere  overeenkomsten  hebben  dus  niet  zelden  haren  bijstand  noodig, 
en  worden  voor  menigeen  slechts  door  haar  mogelijk  of  althans  ge- 
makkelijk gemaakt  De  zekerheid,  die  zij  oplevert,  brengt  kapitalen 
onder  het  bereik  van  den  ondernemer  en  bevordert  daardoor  de  nij- 
verheid en  den  welstand  van  velen  (1).  Zij  is  wel  uit  den  aard  der 
zaak  eene  bron  van  gevaar  en  niet  zelden  oorzaak  van  verliezen  voor 
hem,  die,  zich  borg  stellende  voor  een'  ander,  de  schuld  betalen 
moet,   welke    door    dezen   onbetaald  wordt  gelalen;   maar  dit  moge 


(t)    C.  y.  et  Mot ,  VI ,  bl.  317 »  328 ;  tkoflomq  ,  Du  eouüomtment ,  n.  25. 
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eene  reden  van  behoedzaamheid  zijn,  en  de  wetgever  moge  hem 
daarom  teregt  in  bescherming  nemen,  —  bet  neemt  niet  weg,  dat 
de  borgtogt  eene  zeer  geoorloofde,  op  welwillendheid  gegronde  en 
voor  het  maatschappelijk  verkeer  noodzakelijke  overeenkomst  is  (1). 

826.  PoTHiER  behandelt  den  borgtogt  in  een  hoofdstuk  van  zijn 
Traüé  des  obligatiom,  en  wel  van  het  tweede  gedeelte,  handelende 
„des  differentes  espèces  d'obligations/'  In  den  C.  N. ,  en  zoo  ook  in  ons 
B.  W.,  is  daaraan  een  afzonderlijke  titel  gewijd.  En  in  welk  ver- 
band hij  ook  moge  staan  tot  andere  verbiodtenissen ,  hij  is  desniette- 
min eene  overeenkomst  op  zich  zelve  en  heefl  als  zoodanig,  even  als 
iedere  andere  onder  eene  eigene  benaming  bekende  overeenkomst,  op 
eene  afzonderlijke  behandeling  aanspraak  i^).  Wat  de  plaats  betreft , 
die  hij  in  het  Wetboek  inneemt,  ik  geloof  die  niet  te  moeten  toe- 
schrijven aan  het  verband,  dat  er  zou  bestaan  tusschen  lastgeving  en 
borgtogt  (3) ,  maar  veelmeer  daaraan ,  dat  na  de  behandeling  der 
hoofd-overeenkomsten  de  borgtogt,  als  bijkomende  overeenkomst,  als 
van  zelf  zijne  plaats  moest  vinden  achter  in  het  derde  boek  (4). 

827.  Borgtogt  is,  volgens  art.  1857  B.  W.,  eene  overeenkomst, 
waarbij  een  derde  zich,  ten  behoeve  van  den  schuldeischer,  verbindt 
om  aan  de  verbindtenis  van  den  schuldenaar  te  voldoen,  indien  deze 
niet  zelf  daaraan  voldoet.  Eenigzins  vollediger  kan  men  zeggen ,  dat 
borgtogt  is  eene  bijkomende,  terstond  door  de  overeenstemming  ver- 
bindende ,  overeenkomst ,  waarbij  de  eene  partij  zich  jegens  de  andere 
verbindt  om  voor  haren  schuldenaar  geheel  of  ten  deele  aan  eene  ver- 
bindtenis Ie  voldoen ,  indien  deze  niet  zelf  daaraan  voldoet  (5). 

828.  Art.  1857  B.  W.  geeft  eene  bepaling  van  borgtogt,  en 
wijkt  daarin  af  van  art.  2011  C.  N.,  hetwelk  enkel  opgeeft,  waartoe 
hij,  die  zich  voor  eene  verbindtenis  borg  stelt,  zich  verbindt.  Hoe 
hoog  deze  bepaling  ook  geprezen  werd  door  den  tribun  lahaby  (6), 
toch  zal  de  afwijking  daarvan  als  eene  verbetering  beschouwd  moeten 
worden.  Art.  2011  C.  N.  geeft  eigenlijk  geene  bepaling  van  borg- 
togt; en  men  zou  kunnen  betwijfelen,  of  de  uitdrukking  der  verplig- 
ting  van  den  borg  daar  wel  op  hare  regte  plaats  was,  en  of  zij  niet 
liever  aan  het  hoofd  had  moeten  staan  van  het  tweede  hoofdstuk :  „de 
Teffet  du  cautionnement."  Ons  art  1857  daarentegen  behelst  wer- 
kelijk eene  bepaling,  en  ten  aanzien  van  borgtogt  is  dus  hetzelfde  ge- 
schied als  ten  aanzien  van  andere  overeenkomsten,  waarvan  ook  eene 
bepaling  den  daartoe  betrekkelijken  titel  opent.    Ook  ten  aanzien  van 


(1)  TaopLONo,  n.  26.  —  (■)  Tboplohg,  n.  13.  —  (•)  Zie  du&amton, 
XVIII ,  n.  204.  Verg.  troflong  ,  t  a.  p.  —  (*)  Verg.  nibnhvis  ,  VoorL , 
I,  i  11 ,  bl.  89;  V.  HALL,  Mandl,,  |  25,  7 ,  bl.  66,  —  («)  Verg.  de  bepa- 
lingen bij  T.  ASSEM ,  2  898 ,  bl.  437  ;  pothtbr  ,  n.  365 ;  tboplomq  ,  n.  1 ; 
lACHAHiAE ,  II ,  i  423,  bl.  68.  —  (O)  a  N.  et  Mot ,  VI ,  bL  360  en  y. 
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borgtogt  is  nu  uitdrukkelijk  gezegd,  dat  hij  eene  overeenkomst  is, 
en  daardoor  tevens  beslist,  dat  alle  regelen  betrekkelijk  de  overeen- 
komsten in  het  algemeen  ook  op  borgtogt  toepasselijk  zijn  (1). 

»829.  De  partijen,  waarvan  wij  in  onze  bepaling  spraken,  zijn  de 
schuldeischer  en  hij,  die  zich  als  borg  verbindt.  De  overeenkomst 
tusschen  dezen  kan  nader  gebragt  worden  tot  den  rang  der  eenzijdige 
of  unilaterale,  omdat  zij  alleen  verpligtingen  voor  den  borg,  niet  ook 
voor  den  schuldeischer  doet  geboren  worden;  behalve  voor  zoo  ver 
men  zoodanige  verpligting  mogt  willen  zien  in  de  bepaling  van  arL 
1885  B.  W.  De  schuldenaar  is  daarbij  in  den  regel  geen  partij; 
de  verbindtenis ,  die  er  tusschen  hem  en  den  borg  ontstaat,  is  een 
gevolg,  hetzij  van  eenige  tusschen  hen  aangegane  overeenkomst,  hetzij 
van  de  betaling,  die  deze  voor  genen  doet,  maar  niet  van  de  over- 
eenkomst ,  waarbij  de  borg  zich  als  zoodanig  jegens  den  schuldeischer 
verbindt  (2). 

830.  Ten  aanzien  der  bekwaamheid  geldende  gewone,  voor  over- 
eenkomsten in  het  algemeen  gemaakte,  bepalingen.  Om  geldig  borg 
te  worden,  moet  men  bekwaam  zijn  om  zich  te  verbinden,  en  allen, 
die  hiertoe  bekwaam  zijn,  kunnen  dit  ook  door  borgtogt  doen.  Wel 
schrijft  art.  1864  B.  W.  nog  andere  vereischten  voor,  maar  alleen 
om  te  bepalen,  met  hoedanige  borgen  een  schuldenaar,  die  verpligt 
is  borg  te  stellen ,  kan  volstaan ,  en  hoedanigen  borg  de  schuldeischer 
van  hem  kan  vorderen;  de  bevoegdheid,  om  borg  te  zijn,  wordt 
daardoor  niet  beperkt.  Ook  elders  vindt  men  daarvoor  geene  beper- 
king. Wel  mogen ,  volgens  art.  65  b  W.  v.  K. ,  makelaars  zich  niet 
tot  borg  stellen  voor  de  handelingen,  door  hunne  tusschenkomst  ge- 
sloten, maar  zij  zijn  daarom  juist  niet  onbekwaam  hiertoe;  hun  borg- 
togt zelf  is  daardoor  niet  krachteloos,  even  weinig  als  de  andere 
handelingen  zulks  zijn,  welke  zij  in  strijd  met  die  bepaling  verrig- 
ten;  zij  stellen  zich  daardoor  slechts  bloot  aan  de  gevolgen,  waar- 
van art  71  W.  V.  K.  spreekt.  Bepaaldelijk  bestaat  niet  meer  de  on- 
bevoegdheid der  vrouw ,  bij  het  Senatusconsultum  Vellejanum  vastge- 
steld en  uit  het  Romeinsche  in  ons  vroeger  regt  overgenomen  (3); 
die  men  voor  het  overige,  betzij  dan  teregt,  hetzij  ten  onregte,  als 
een  voorregt  der  vrouw  beschouwde,  waarvan  door  deze  afstand  kon 
worden  gedaan ,  en  zoo  zeer  werd  gedaan ,  dat  de  verklaring  van  dien 
afstand  meer  en  meer  eene  vaste  clausule  werd  in  alle  akten ,  waar- 
in zij  te  pas  kon  komen.    Ook  hierom  was  de  afschaffing  wenschelijk 


(1)  Ambr,  2  869.  —  (»)  Verg.  troploho,  n.  18,  19,  128;  lACHAauB, 
II,  {  42S,  !•,  bl.  63.  -  (»)  D.  ad  Sen,  VeU^,,  XVI,  1,  Cod.  eod.  IV, 
29.  Verg.  tboplono  ,  n.  176  en  v.;  db  oboot,  III,  3;  v.  lebuwbn,  R,- 
B.'IUgt,  IV,  4,  I  2. 
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eener  onbevoegdheid  (1),  waarvoor  trouwens  bier  ook  niet  meer  grond 
aanwezig  was  dan  ten  aanzien  van  andere  overeenkomsten  (2). 

831.  Wat  den  vorm  betreft,  staat  borgtogt  ook  met  andere 
overeenkomsten  gelijk ,  daar  hij  aan  geene  bijzondere  formaliteit  onder- 
worpen is.  Het  komt  er  slechts  op  aan,  dat  van  zijn  bestaan  blijke. 
Voor  zoo  ver  daarvan  een  schriftelijk  blijk  wordt  opgemaakt,  is  eene 
onderhandsche  akte  even  goed  als  eene  authentieke,  en  in  geen  ge- 
val kan  de  schuldeischer  deze  laatste  bepaaldelijk  vorderen  (3) , 
tenzij  het  bij  de  overeenkomst  bedongen  zij.  Maar  een  schriftelijk 
blijk  is  ook  geen  vereischte ;  borgtogt  kan  evenzeer  mondeling  tot 
stand  komen;  aan  het  vereischte  van  art  1861  B.  W.,  dat  zij  uit- 
drukkelijk moet  worden  aangegaan,  wordt  daardoor  evenzeer  voldaan. 
Omtrent  het  bewijs  door  getuigen  en  andere  middelen  gelden  hier  ook 
de  algemeene  regelen  (4). 

832.  De  bepaling  van  art  1861  B.  W.,  dat  borgtogt  niet  wordt 
verondersteld  ,  maar  uitdrukkelijk  moet  worden  aangegaan ,  schijnt  op 
zich  zelve  niet  veel  te  beteekenen ,  daar  zij  met  andere  woorden  zegt , 
dat  slechts  als  borgtogt  beschouwd  moet  worden,  wat  werkelijk  borg- 
togt is,  en  deze  overeenkomst  ook  hierin  met  andere  geheel  gelijk 
staat  Zij  bevat  echter  eene  waai'schuwing ,  die  ten  aanzien  van  borg- 
togt meer  dan  van  andere  overeenkomsten  als  niet  geheel  overbodig 
beschouwd  kan  worden,  omdat  men  wel  eens  iemand  als  borg  zou 
kunnen  willen  beschouwen,  die  er  nooit  aan  dacht  om  zich  als  zoo- 
danig te  verbinden.  Dit  is  b.  v.  het  geval,  wanneer  ik  voor  een' 
ander  geld  ter  leen  vraag,  of  verzoek,  dat  men  hem  waren  zal  leve- 
ren of  andere  goederen  verkoopen;  wanneer  ik  aan  iemand,  die  zijn 
geld  wil  beleggen ,  die  iets  wil  verkoopen ,  enz. ,  een  bepaalden  persoon 
aanbeveel,  en  hem  aanraad  met  dezen  als  een  vertrouwd  en  genoeg- 
zaam vermogend  persoon  te  handelen.  In  deze  en  soortgelijke  geval- 
len is  het  gevolg  ,  dat  aan  mijn  verzoek ,  mijne  aanbeveling  of  mijnen 
raad  gegeven  is,  voor  rekening  van  hem,  die  dat  gevolg  daaraan 
gaf;  maar  hoezeer  hij  daartoe  in  mijne  handelingen  aanleiding  heeft 
gevonden,  en  daardoor  misschien  er  toe  is  gebragt,  ligt  hierin  echter 
voor  mij  geene  bron  van  verbindtenis ,  omdat  ik  mij  tot  niets  heb 
verbonden.  Hetzelfde  geldt  van  den  man ,  die  enkel  zijne  vrouw  bij 
eenige  handeling  bijstaat.  Men  zou  evenwel  genegen  kunnen  zijn , 
zoodanige  verbindtenis  uit  die  handelingen  af  te  leiden ;  maar  dit  heeft 
de  wetgever   willen   beletten,  en  vandaar  de  bepaling,  dat  borgtogt 

(ft)  In  het  grootste  gedeelte  van  Frankrijk  was  aij  reeds  afgeschaft  onder 
HSKDKiK  IV.  Zie  POTUIBH  ,  n.  388  ;  MAiJLsyii.LB ,  IV ,  hl.  127 ;  tboplomg  , 
n.  182.  -  (M)  Tboplono,  n.  184 — 186.  —  (S)  Anders  poTHisa,  n.  402.  — 
(#)  PoTBiBB,  n.  400;  bu&antom,  XYIII,  n.  298;  tboplomq,  n.  186. 
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niet  wordt  verondersteld,  niet  wordt  geacht  te  bestaan,  waar  zijn  be- 
staan niet  ondubbelzinnig  blijkt,  maar  dat  hij  uitdrukkelijk  moet  wor- 
den aangegaan  (i). 

833.  Even  als  bij  andere  overeenkomsten  moet  dus  ook  hier  blij- 
ken van  de  overeenstemming  der  partijen  ,  waarvan  de  eene  zich  jegens 
de  andere  als  borg  verbindt ,  en  deze  gene  als  borg  aanneemt.  Eene 
belofte  van  borg  te  zullen  worden  kan  ook  niet  als  eene  'werkelijke 
borgstelling  beschouwd  worden;  de  schuldeischer  zou  slechts  op  grond 
daarvan  borgtogt  kunnen  vorderen,  wanneer  zij  was  aangenomen  en 
inmiddels  de  omstandigheden  niet  geheel  veranderd  zijn  (2). 

834  Wij  noemden  borgtogt  eene  bijkomende  overeenkomst  Tot 
haar  bestaan  wordt  namelijk  wel  niet  juist  eene  andere  overeenkomst, 
maar  toch  eene  andere  verbindtenis  vereischt,  daar  de  borg  zich  ver- 
bindt om  aan  de  verbindtenis  van  den  schuldenaar  te  voldoen,  indien 
deze  niet  zelf  daaraan  voldoet.  De  verbindtenis  van  dien  schuldenaar 
gaat  alzoo  door  den  borgtogt  geenszins  te  niet;  zij  strekt  zich  no 
over  den  borg  uit ,  die  tot  haar  is  toegetreden.  Die  verbindtenis  blijf 
en  de  schuldenaar  blijft;  de  betrekking  zelfs  tusschen  dezen,  die  mat 
opagt  tot  den  schuldeischer  de  hoofdschuldenaar  pleegt  genoemd  te 
worden,  en  den  schuldeischer  blijft  geheel  dezelfde.  Er  is  dus  bij 
borgtogt  geen  sprake  van  novatie  of  schuldvernieuwing,  van  overzet- 
ting of  indeplaats*stelling ;  gene  sluit  deze  en  deze  genen  bepaalde- 
lijk uit  (3). 

835.  Art.  1858  a  B.  W.  zegt  dan  ook,  dat  geen  borgtogt  kan 
bestaan,  of  er  moet  eene  wettige  hoofdverbindtenis  zijn.  Wij  zullen 
op  deze  bepaling,  welke  een  natuurlijk  uitvloeisel  is  van  die  van  het 
vorig  artikel  (4) ,  nader  terugkomen.  Wij  merken  hier  slechts  aan, 
dat,  terwijl  natuurlijk  bij  eene  reeds  te  niet  gegane  hoofdverbindte- 
nis geen  borgtogt  denkbaar  is,  evenwel  de  hoofdverbindtenis 
niet  noodwendig  vóór  den  borgtogt,  d.  i.  vóór  de  overeenkomst, 
waarbij  de  borg  zich  verbindt ,  behoeft  te  bestaan  (5).  Niet  zeiden 
gaat  deze  werkelijk  aan  gene  vooraf,  die  door  haar  bevorderd  en 
welligt  mogelijk  gemaakt  wordt ;  en  er  was  voor  den  wetgever  geene 
reden    om   zulks  door  eene  wetsbepaling  te  verhinderen.    Schgnbaar 


(t)  Potribb,  n.  401;  <7.  N,  et  Mot.^  VI,  bl.  331;  dukanton,  XVIUi 
n.  318  en  y. ;  t&oflong,  n.  138  en  v.;  sachabiab,  II,  {  424,  bL  64  en  n. 
1;  DS  PiNTO,  II,  I  1089,  bl.  488;  8e  uitg.  {  lOW,  bl.  605  en  y. ;  Terg. 
'8  Gravenhage  14  Jan.  1848 ,  W,  883 ;  Z.-HoUand  24  Jan.  1849 ,  W.  996.  Zie 
ook  nog  Leiden  2  Sept.  1861 ,  W.  1275.  —  (»)  Verg.  tboplono,  n.  42.  - 
(S)  PoTHiBB,  n.  867;  dubanton,  XVIII,  n.  296;  tboplono,  n.  22. - 
(4)  Db  pinto,  II,  l  1086,  bl.  487;  8e  uitg.  f  1096,  bl.  608;  pothibb,  n. 
866.  -  (5)  Verg.  {  3  Inat.  de Jld^funarilmi  (III,  20);  1.  6,  {  2,  D.  */*• 
jtêêsorihêê  et  mand.  (XLVI,  1);  ▼.  abbbn,  {  398,  bl.  487;  mr.  d.  h.  uïvis- 
soHM,  in  Themie,  IV,  bl.  128  en  v.,  vootil  bl.  128;  pothibb,  n.  399;  w- 
&AMTOM  ,  XVIIl ,  Q.  297. 
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heeft  echter  voorzeker  onze  wetgever  dit  gedaan,  door  te  zeggen t 
dat  geen  borgtogt,  —  en  hierbij  moet  toch  volgens  het  voorgaand 
artikel  aan  de  overeenkomst  van  den  borg  met  den  schuldeischer  ge- 
dacht worden,  —  bestaan  kan  en  dus  bestaanbaar  is,  zoo  er  geene 
wettige  boofdverbindtenis  is ,  die  in  het  door  ons  bedoeld  geval  inder- 
daad nog  niet  bestaat.  Wanneer  wij  intusschen  bedenken,  dat  onze 
wetgever,  gelijk  wij  dit  reeds  meermalen  opmerkten,  zoo  ook  hier 
niet  art.  2012  a  C.  N. ,  maar  de  officiële  vertaling  daarvan,  letterlijk 
is  gevolgd ,  dan  zullen  wij  wel  geregtigd  zijn  om  aan  te  nemen ,  dat 
hij  juist  niet  van  de  Fransche  bepaling  heeft  willen  afwijken,  maar 
dat  de  bedoeling  van  art.  1858  a  B.  W.  uit  art  2101  a  C.  N. 
mag  worden  afgeleid,  volgens  hetwelk  „Ie  cautionnement  ne  peut 
exister  que  sur  une  obligation  valable."  En  dan  is  de  bedoeling  een- 
voudig deze,  dat  borgtogt  noodwendig  eene  geldige  hoofdverbindtenig 
tot  onderwerp  moet  hebben.  Hierdoor  nu  is  een  borgtogt  tot  verzeke- 
ring eener  toekomstige  boofdverbindtenis  niet  uitgesloten ,  die  dan 
ook  hare  bekrachtiging  vindt  in  de  bepaling  van  ai't.  1370  a  B.  W., 
volgens  welke  toekomstige  zaken  het  onderwerp  eener  overeenkomst 
kunnen  uitmaken.  Intusschen  spreekt  het  van  zelf,  dat  borgtogt t 
aangegaan  tot  zekerheid  eener  toekomstige  boofdverbindtenis,  slechts 
eene  soort  van  voorwaardelijke  verbindtenis  schept,  voor  bet  geval, 
dat  de  boofdverbindtenis  werkelijk  tot  stand  komt.  Is  dit  het  ge- 
val niet,  dan  mist  de  borgtogt  zijn*  grondslag,  en  kan  dus  uit  den 
aard  der  zaak  geene  gevolgen  hebben.  Komt  de  boofdverbindtenis  tot 
stand,  dan  wordt  met  haar  de  borgtogt  van  kracht;  deze  gaat  dus» 
wat  zijne  werking  betreft,  niet  aan  de  boofdverbindtenis  vooraf,  maar 
vergezelt  haar.  Eene  terugwerkende  kracht ,  ten  gevolge  van  de  ver- 
vulling der  voorwaarde,  overeenkomstig  art.  1297  a  B.  W. ,  is  daar- 
bij niet  denkbaar,  omdat  de  voorwaarde  niet  aan  de  boofdverbindtenis 
kleefde,  maar  aan  den  borgtogt,  die  zonder  gene,  en  dus  ook  vóór 
gene,  niet  kan  werken. 

836.  Er  is  beweerd ,  dat  de  borgtogt  slechts  dan  aan  het  bestaan 
der  boofdverbindtenis  kan  voorafgaan,  wanneer  zij  wordt  aangegaan 
tot  zekerheid  eener  bepaalde  verbindtenis,  en  dat  zij  niet  op  eene 
onbepaalde  wijze  kan  plaats  hebben  voor  alle  verbindtenissen ,  die 
een*  derde  mogt  aangaan  (1).  Ik  geloof  echter ,  dat  men  zich  hiervoor 
te  vergeefs  beroept  op  art.  1569  B.  W.  (art  1129  C  N.);  de  borg- 
togt heeft  toch  ook  dan  eene  zaak  ten  onderwerp,  die  ten  minste 
ten  aanzien  van  hare  soort  bepaald  is;  de  verbindtenissen,  die  de 
derde  zal  aangaan,  maken  dat  onderwerp  uit,  en  deze  moeten  natuui^ 


m)    2ACHABXAB,  II,  |  428,  U.  68,  n.  6. 
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lijk   verbindtenissen   zyo  jegens  deDgene,  jegens   wien  ook  de  borg 
zich  verbindt. 

837.  Zoo  hier,  als  bij  het  voorgaande,  moet  intusschen  nog 
worden  aangemerkt,  dat  de  borg  zich,  zoolang  en  voor  zoo  ver  de 
zaak  nog  in  haar  geheel  is  en  de  gewaarboi^de  verbindlenis  nog  niet 
is  geboren,  ongestraft  kan  terugtrekken  ;  niet  omdat  de  borgtogi  zelf 
niet  bestaanbaar  is,  maar  omdat  bij  nog  niet  verbindt,  bij  ge- 
breke van  hoofdverbindtenis ;  terwijl  er  ook  geene  vergoeding  van 
kosten,  schaden  en  interessen  te  pas  kan  komen,  waar  deze  niet  ge- 
leden zijn. 

838.  Er  moet  dus  altijd  buiten  den  borg  een  hoofdschuldenaar 
zijn.  Deze  behoeft  echter,  gelijk  wij  reeds  opmerkten,  geene  partij 
te  zijn  bij  den  borgtogt,  noch  daartoe  mede  te  werken.  En  in  den 
regel  moge  de  borgtogt  op  zijn  verzoek  plaats  hebben ,  men  kan  even- 
wel ,  volgens  art  1860  a  B.  W. ,  „  zich  borg  stellen  zonder  daar- 
toe aangezocht  te  zijn  door  dengene,  voor  wien  men  zich  verbindt, 
en  zelfs  buiten  zijn  weten.*'  De  toestemming  van  den  schuldeischer 
is  voorzeker  noodig ,  omdat  er  anders  geene  overeenkomst  is ;  die  van 
den  schuldenaar  echter  niet  (1). 

839.  Borgtogt  kan  zelfs  worden  aangegaan  tegen  den  wil  van  den 
schuldenaar  (2).  Opzoomer  is  wel  van  eene  tegenovergestelde  mee- 
ning ,  maar  zijne  redenering  komt  mij  weinig  overtuigend  voor  (3). 
Zoo  schijnt  het  wel  vreemd  te  mogen  heeten,  dat  de  schrijver,  be- 
ginnende met  aan  te  merken,  dat  geen  enkel  regtsbeginsel  tot  zijne 
opvatting  schijnt  te  nopen,  evenwel  eindigt  met  te  beweren,  dat  het 
verbod,  om  voor  een'  ander  tegen  zijn*  wil  borg  te  blijven,  niet  van 
allen  grond  is  ontbloot.  Minder  gepast  is  ook  de  aanmerking,  dat 
onze  wetgever,  getrouw  art.  2014  C.  N.  vertalende,  aan  de  naar  aan- 
leiding van  dat  artikel  gedane  vraag,  of  men  zich  ook  tegen  den  wil 
des  schuldenaars  borg  voor  hem  kan  stellen,  niet  gedacht  schijnt  te 
hebben:  eensdeels  omdat  men  naauwelijks  van  zoodanige  vraag  onder 
het  Fransche  regt  kan  spreken,  daar  aan  hare  bevestigende  beant- 
woording niet  schijnt  getwijfeld  te  zijn ;  anderdeels  omdat,  naar  des 
schrijvers  meening ,  de  wet  door  hare  ondubbelzinnige  uitspraak  alle 
vragen  te  dezen  afsnijdt ,  en  dan  voorzeker  eene  nadere  bepalmg  der 
wet  niet  noodig  geacht  kon  worden.  Maar  is  het  den  schrijver  on- 
begrijpelijk,  hoe  men  over  de  meening  van  ons  artikel  in  twyfel  kan 
zijn,  mijnerzijds  acht  ik  het  niet  minder  vreemd,  dat,  waar  algemeen 
en  zonder  twijfeling  de  vraag  bevestigend  beantwoord  wordt,  hij,  die 


(1)  C.  N.  et.  Mot.  ^  VI,  n.  363;  troplono  ,  n.  128;  schülleb,  op  art. 
1860  B.  W.  -  (M)  DvBANTON,  XVIII,  m  316;  t&oplonq,  n.  131;  zagba- 
RiAB,  II,  {  423,  1»,  bl.  68.  —  (8)  Opioombb,  IIl^  U.  233  en  ?» 


XVIIL   TITEL.    Van  borgtogt.  369 

elders  meermalen  de  zwakheid  van  zoodanig  argument  heeft  aangewe- 
zen ,  zijne  tegenovergestelde  meening  hier  eeniglijk  grondt  op  den  re- 
gel: qui  de  uno  dicit,  de  altero  negat;  en  alzoo  aanneemt,  dat  men 
zich,  naar  de  wet,  zonder  den  last  des  schuldenaars  en  zelfs  buiten 
zijn  weten  tot  borg  voor  hem  stellen  kan,  maar  dat  de  wetgever  dan 
ook  met  dat  woord  » zelfs*  de  uiterste  grens  van  bevoegdheid  heeft 
willen  aanwijzen;  alsof  de  woorden:  zonder  aangezocht  te  zijn  en 
buiten  weten,  niet  zoowel  het  nieUwillen  als  het  niet-weten  omvat- 
ten, en  alsof  de  wetgever  niet  eenvoudig  had  willen  zeggen,  dat 
borgtogt  ook  zonder  de  toestemming  van  den  hoofdschuldenaar  kan 
worden  aangegaan.  Dat  men,  zonder  borg  te  zijn,  ook  tegen  den 
wil  des  schuldenaars  voor  dezen  kan  betalen,  erkent  .ook  opzoomer; 
doch  daar ,  waar  hij  het  verbod  om  tegen  den  wil  des  schul- 
denaars borg  te  worden  niet  van  allen  grond  ontbloot  noemt, 
merkt  hij  aan,  dat  men,  voor  een'  ander  betalende,  geene  vrees  te 
kennnen  geeft ,  maar  eenvoudig  eene  dienst  bewijst;  terwijl  men  door 
borg  te  worden  een  wantrouwen  aan  den  dag  zou  leggen ,  hetzij  aan  de 
eerlijkheid,  hetzij  aan  den  rijkdom  des  schuldenaars,  wat  voor  dezen 
eene  vernedering  zou  zijn.  Het  gezochte  van  dat  onderscheid  tusschen 
borgtogt  en  betaling  valt  in  het  oog,  en  men  begrijpt  ligt,  dat  in 
geval  van  borgtogt  buiten  weten  van  den  schuldenaar  zeker  wel  ge- 
dacht kan  worden  aan  wantrouwen  aan  de  zijde  van  den  schuldeischer , 
maar  dat  men  bezwaarlijk  in  de  handeling  van  hem  ,  die  geheel  uit 
eigen  beweging  borg  wordt  voor  een'  schuldenaar ,  aan  zijne  zijde  een 
bewijs  van  wantrouwen  tegen  dezen  vinden  kan.  Anders  dacht  dan  ook 
de  tribun  lahary,  die  het  „même  è  Tinsu"  aldus  verdedigde:  car, 
d'un  cOté ,  il  n'est  pas  présumable  qu'il  puisse  refuser  l'avantage  gratuit 
qu'on  veut  lui  procurer,  et  de  l'autre  il  ne  peut  empécher  que  Ie 
créancier  ne  prenne  ses  süretés ,  independamment  de  son  consente- 
ment ,  quand  il  ne  les  a  pas  données  lui-même'*  (1).  En  inderdaad 
wanneer  de  wetgever  geen*  borgtogt  tegen  den  wil  des  schuldenaars 
wilde  toelaten,  dan  had  hij  tot  den  borgtogt  ook  wel  zijne  medewer. 
king  of  althans  een  bewijs  zijner  toestemming  mogen  vorderen. 

840.  Wanneer  de  borg  zich  op  verzoek  van  den  schuldenaar 
verbindt,  kunnen  de  wederzijdsche  regten  en  verpligtingen  tusschen 
ben  beide  nader  door  hen  worden  geregeld;  met  name  kan  de  borg 
voor  zijne  verbindtenis  ook  eenig  voordeel  bedingen  (2).  Voor  het 
overige  wordt  in  dat  geval  van  eene  lastgeving  tusschen  den  schul- 
denaar en  den  borg  gesproken,  en  op  gi'ond  daarvan  aan  dezen  eene 
actio  mandati  contraria  toegekend,  terwijl  men,  in  het  geval  van  een* 


(1)     o.    iV.   et  Mot,  VI,   bl.    363*   —  («)  DuiUkNTON,   XVIII,  n.  300; 

T&OFLONO,  n.    16. 

VIU.  24 


370  in.  BOEK.     Van  verbindtenissen. 

borgtogt  buiten  weteD  van  den  schuldenaar,  van  eene  negotioram 
gestio  spreekt  (1).  Zulks  komt  mij  echter  minder  gepast  en  geens- 
zins noodzakelijk  voor.  Waar  borgtogt  builen  weten  van  den  schul- 
denaar plaats,  heeft,  zal  men,  mijns  bedunkens,  bezwaarlijk  kunnen 
zeggen,  dat  zijne  zaak  wordt  waargenomen,  althans  zoo  niet  tevens 
blijkt,  dat  anders  de  door  hem  voorgenomen  handeling  niet  tot  stand 
zou  komen,  dat  geleend  geld  zou  worden  teruggeëischt ,  of  iets  der- 
gelijks. En  waar  borgtogt  plaats  heeft  met  weten  of  ook  op  verzoek 
van  den  schuldenaar ,  zou  ik  evenwel  betwijfelen ,  of  daar  aan  lastge- 
ving  moet  worden  gedacht,  en  of  de  schuldenaar  gezegd  moet  wor- 
den den  borg  te  hebben  opgedragen  iets  voor  hem  te  verrigtea  Onze 
wetgever  schijnt  daarover  dan  bok  anders  gedacht  te  hebbea  Bij  de 
laatste  herziening  toch  werd  het  woord  „  gelast ,"  voorkomende  in  art. 
1870  Wetb.  van  1830,  vervangen  door  „aangezocht",  en  zulks  op 
de  bedenking,  in  eene  der  afdeelingen  gemaakt,  dat  hier  geene  rede 
van  lastgeving  zijn  kan,  waar  het  aanzoek  behandeld  wordt  van  hem, 
voor  wien  men  zidi  borg  stelt  (2).  Ik  zie  daarin  toch  geenszins  met 
OPZOOMER  het  bewijs,  dat  onze  wetgevers  zich  niet  van  het  door  den 
klank  des  woords  opgewekte  vooroordeel  konden  losmaken ,  dat  in 
lastgeving  iets  vernederends  lag  (3) ,  en  beschouw  die  bedenking  en 
opgevolgde  verandering  veel  liever  eenvoudig  als  een  blijk,  dat  de 
wetgever  gemeend  heeft  hier  aan  geen  lastgeving  te  moeten  denken. 
Dit  schijnt  ook  geenszins  noodzakelijk.  De  verpligting  van  den  schul- 
denaar jegens  den  borg,  die  de  schuld  voor  hem  heeft  betaald,  be- 
hoeft zoodanigen  grondslag  niet;  die  trouwens  voor  de  gevallen, 
waarin  werkelijk  aan  geene  negotiorum  gestio  te  denken  is,  gelijk  ook 
wanneer  de  borg  zich  legen  den  wil  des  schuldenaars  heeft  verbon- 
den,  niet  eens  van  kracht  zou  zijn.  Zij  is  gegrond  in  de  stellige  be- 
paling der  wet,  in  art.  1876  en  v.  B.  W.  En  vraagt  men  naar  den 
grond  dier  bepaling,  waarbij  de  schuldenaar  verbonden  wordt  jegens 
den  borg,  ook  zonder  dat  hij  zelf  ziclu  jegens  dezen  heeft  verbonden , 
dan  merk  ik  slechts  op,  dat  hetzelfde  geschiedt  zoo  dikwijls  een 
derde  voor  den  schuldenaar  betaalt,  en  door  den  schuldeischer  in  de 
plaats  wordt  gesteld;  wat  ook  door  den  schuldenaar  niet  kan  worden 
belet.  Men  schijnt  eindelijk  niet  zonder  grond  te  kunnen  vragen , 
waarom  de  borgtogt  eene  zoo  uitvoerige  afzonderlijke  regeling  iu  de 
wet  behoefde,  wanneer  men  den  borg  als  een'  lasthebber  of  negotio- 
rum gestor  moest  beschouwen,  en  waarom  in  de  bepalingen  omtrent 
genen   in   zoo   menig  opzigt  van  die  omtrent  dezen  is  afgeweken,    in 


(1)  PoTHiER,  n.  365;  duranton,  XVIII,  n.  316  en  v. ;  tboplono,  u. 
17  ,  28  ,  129  en  v.  ;  zachartae  ,  II ,  g  427 ,  bl.  68  en  n.  4;  v.  amen  ,  l  400  , 
W.  441.;  OPZOOMER,  UI,  bl.  230,  240.  —  (»)  Voordcin  ,  V,  bl.  412.  — 
(8)  Ofzoomeb,  III,  bl.  230. 
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welke  gevallen  ze  toch  voorzeker  niet  uit  lastgeving  of  negotiorum 
gestio  kunnen  worden  verklaard.  In  het  algemeen  schijnt  het  mij, 
ter  voorkoming  van  anders  ligt  mogelijke  verwarring  van  begrippen, 
wenschelijk  te  zijn,  dat  de  onderscheidene  regtsbetrek kingen  en  regts- 
instituten  zooveel  mogelijk  van  elkander  worden  onderscheiden. 

844.  Men  kan  in  het  algemeen  borg  worden  voor  iederen  schul- 
denaar (1),  zelfs  voor  de  zoodanigen,  die  onbekwaam  zijn  om  over- 
eenkomsten aan  te  gaan ;  wat  dan  ook  op  zich  zelf  minder  afdoet , 
daar  de  schuldenaar  geene  pailij  bij  den  borgtogt  is.  Alleen  kan 
zulk  een  onbekwame  door  den  borgtogt  niet  verder  verbonden  zijn, 
dan  hij  anders  was,  en  heeft  de  borg  op  hem  slechts  verhaal  voor 
zoo  ver  hij  door  diens  betaling  werkelijk  is  gebaat  (2).  Natuurlijk 
moet  de  schuldenaar  een  ander  persoon  zijn  dan  de  borg,  daar  het 
met  het  wezen  van  den  borgtogt  strijden  zou,  dat  iemand  zich  als 
borg  verbond  voor  zijne  eigene  schuld ;  maar  ook  hier  geldt  de  regel : 
„quot  qualitates  tot  personae**,  en  men  kan  dus  persoonlijk  borg  wor- 
den voor  eene  schuld,  die  men  in  eene  hoedanigheid  heeft  aange- 
gaan, terwijl  ook  niets  belet  borg  te  worden  voor  de  schuld  eener 
maatschappij,  waarvan  men  zelf  lid  is. 

842.  Zoo  kan  men  ook  in  het  algemeen  borg  worden  voor  iedere 
verbindtenis ;  onverschillig  waaruit  zij  is  voortgesproten,  of  wat  haar 
onderwerp  is  (3).  Men  kan  borg  worden ,  hetzij  de  hoofdverbindtenis 
uit  overeenkomst  is  voortgesproten  of  uit  kracht  der  wet,  en  tenge- 
volge eener  regtmatige  of  onregtmatige  daad.  Men  kan  borg  worden 
voor  eene  voorwaardelijke  zoowel  als  voor  eene  zuivere  verbindtenis. 
Men  kan  borg  worden  zoowel  voor  eene  schuld,  die  iets  anders,  als 
voor  die,  welke  de  betaling  eener  geldsom  ten  onderwerp  heeft  (4). 
Men  kan  borg  woiden,  ook  wanneer  de  verbindtenis  strekt  tot  leve- 
ring eener  bepaalde  zaak ,  die  wel  de  schuldenaar,  maar  niet  de  borg 
in  zijne  magt  heeft,  of  tot  eenige  handeling,  die  door  den  schulde- 
naar persoonlijk  moet  worden  verrigt.  Bij  niet-voldoening  heeft  de 
schuldeischer  aanspraak  op  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  inte- 
ressen; dit  is  een  gevolg  der  verbindtenis,  en  de  borg,  wien  de 
werkelijke  vervulling  dier  verbindtenis  onmogelijk  zou  zijn,  kan  tot 
die  vergoeding  alleszins  worden  aangesproken  (5). 

843.  Men  kan  zich,  volgens  de  uitdrukkelijke  bepaling  van  art. 
1860  6  B.  W. ,  borg  stellen  niet  alleen  voor  den  hoofdschuldenaar  en 
dus   voor  de   hoofdverbindtenis,    maar  ook  voor  zijn  reeds  gestelden 


(1)      POTHIER,   n.   393.   —  (»)  DlTBANTON,   XVIII,    ü.  307.  —  (S)  POTHIER, 

n.  396;  duranton  ,  XVIII,  n.  301;  troplong  ,  n.  60.  —  (4)  Dit  heeft  in 
het  Fransche  Tribimat  aanleiding  gegeyen  tot  verandering  der  eerst  voorge- 
stelde redactie.  Zie  Oonf.  du  C.  C, ,  VI,  bl.  286  en  v.  -  (6)  Pothier,  n. 
396;  TBOPLONQ,  n.  61. 
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borg,  en  dus  voor  de  verbindtenis ,  uit  diens  borgtogt  voortvloei- 
jende  (1).  Deze  verbindtenis  is  wel  eene  bijkomende,  maar  zij  is  toch 
eene  verbindtenis ;  afgescheiden  van  die  des  hoofdschuldenaars,  en 
heeft  als  zoodanig  ook  een  afzonderlijk  bestaan  ,  met  dat  gevolg ,  dat 
een  ander  als  borg  tot  haar  kan  toetreden.  Zoodanige  borg  (fidejas- 
soris  collaudator ,  certiücateur  de  caution)  wordt  in  art.  53,  5<>  W. 
v.  B.  B.  achterborg  genoemd ;  voor  hem  is  de  borg  hoofdschuldenaar. 

844.  Maar  het  is,  ook  volgens  de  uitdrukkelijke  bepaling  van  art. 
1858  a  B.  W.,  noodig,  dat  de  hoofd  verbindtenis  eene  wettige  zij. 
Het  kan  bij  den  eersten  opslag  eenigzins  onduidelijk  schijnen,  wat 
hieronder  verstaan  moet  worden.  Zelfs  zou  eene  vergelijking  van  het 
eerste  met  het  tweede  lid  van  art.  1858  aanleiding  kunnen  geven  tot 
de  meening,  dat  men  zich  geen  borg  kan  stellen  voor  eene  verbind- 
tenis, die  vernietigd  kan  worden  op  eene  exceptie,  gegrond  niet 
slechts  in  den  persoon  van  den  verbondene,  maar  in  de  verbindtenis 
zelve,  en  welke  daarom  misschien  bezwaarlijk  eene  wettige  verbind- 
tenis genoemd  kan  worden  (2).  En  evenwel  zou  deze  meening  onjuist 
zijn ;  de  borg  kan  zich  wel ,  volgens  art.  1884  a  B.  W. ,  in  dat  geval 
tegen  den  schuldeischer  ook  van  die  exceptie  bedienen,  maar  hieruit 
blijkt  genoegzaam,  dat  zijn  borgtogt  zelf  niet,  volgens  art.  1858,  on- 
bestaanbaar is.  Onze  wetgever  heeft  in  art.  1858  a  B.  W.,  in  na- 
volging der  officiële  vertaling  van  den  C.  N. ,  wettige  verbindtenis  ge- 
noemd ,  wat  in  art.  £012  a  C.  N.  obligation  valable  heet.  Men  heeft 
daarbij  te  denken  aan  zoodanige  verbindtenissen  ,  die  niet ,  hetzij  we- 
gens geheel  gemis  van  toestemming  bij  de  overeenkomst,  hetzij  we- 
gens gemis  van  een  bepaald  onderwerp ,  hetzij  wegens  gemis  eener 
geoorloofde  oorzaak,  hetzij  wegens  strijd  met  de  goede  zeden  of  met 
de  weiten,  die  op  de  openbare  orde  betrekking  hebben,  van  regts- 
wege  nietig  zijn.  In  zoodanige  gevallen  bestaat  er  inderdaad  geene 
vtM-bindtenis,  en  er  kan  dus  ook  geen  borgtogt  bestaan,  die  zonder 
lioofdverbindtenis  onbestaanbaar  is  (3).  Hetzelfde  geldt  van  de  zooge- 
naamde natuurlijke  verbindienissen,  die  geen  regt  van  vordering  ge- 
ven, en  waarvoor  dus  ook  geen  borg  zich  geldig  verbinden  kan  (4). 

845.  Voor   zoodanige  verbindtenissen,    die  wel  vernietigd  kunnen 
worden   op  grond  eener  exceptie,    haar  zelve  en  niet  persoonlijk  den 


(1)  C.  N.  et  Mot.,  VI,  bl.  363;  düranton,  XVIII,  n.  301;  tboplong  , 
n.  132;  zaohariae,  TI,  ^  423,  bl.  63  en  n.  3.  —  (S)  Men  zou  zich  daarbij 
nog  kunnen  beroepen  op  een  gezegde  van  trbtluaki),  in  C,  N,  et  Mot.^  VI» 
bl.  318.  Zie  ook  de  pinto,  g  1036,  bl.  487  en  v.j  3e  uitg.  §  1096,  bl.  604; 
scHüLLKR,  op  art.  1858  B.  W.  —  («)  Verg.  C.  N.  et  Mot.  y  VI,  bl.  32», 
361—363;  troplonq  ,  n.  46  en  v. ;  düranton,  XVIII,  n.  302.  Zie  ook 
hierboven  VI,  n.  1050,  1062,  1057.  —  (#)  Zachariae  ,  II,  §  424,  bl.  64» 
n.  4. 
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verbondene  betreffende,  maar  die  dan  ook  zoodanige  vernietiging  be- 
hoeven om  geen  gevolg  te  hebben,  en  die  dus  in  zoo  verre,  zoo  al 
niet  wettig,  althans  geldig  zijn,  totdat  zij  vernietigd  worden,  kan 
men  zich,  gelijk  wij  reeds  aanmerkten,  als  borg  verbinden  (i).  Maar 
hel  is  dan  ook  juist  een  gevolg  van  den  aard  des  borgtogts  als  bij- 
komende overeenkomst,  dat  de  borg,  even  als  de  hoofdschuldenaar 
zelf,  zich  van  die  exceptiën  kan  bedienen  om  de  verbindtenis  te  doen 
vernietigen  en  hierdoor  ook  ontheven  te  worden  van  de  verpligtingen, 
die  daaruit  voor  hem  als  borg  zouden  voortvloeijen  (2). 

846.  Anders  is  het,  wanneer  de  verbindtenis  vernietigd  kan  wor- 
den op  eene  exceptie,  welke  alleen  den  verbondene  in  persoon  be- 
treft. Zoodanige  exceptiën  kan  de  borg,  volgens  art.  1884  6  B.W., 
niet  in  het  midden  brengen.  Niet  aan  de  verbindtenis,  op  zich  zelve 
beschouwd,  klevende,  kleven  zij  ook  niet  aan  den  daarbijkomenden 
borgtogt;  en  alleen  de  persoon  van  den  verbondene  betreffende,  be- 
treffen zij  niel  den  borg,  die,  zoo  hij  zelf  bekwaam  is  om  zich  te 
verbinden,  zich  niet  kan  beroepen  op  eene  oorzaak  van  onbekwaam- 
heid van  den  hoofdschuldenaar,  voor  wien  hij  zich  als  borg  verbon- 
den heeft.  En  dit  zal  wel  de  reden  zijn ,  waarom  "bepaaldelijk  van 
zoodanige  verbindtenissen  in  art.  1858  b  B.  W.  gesproken  wordt, 
ofschoon  de  wet  van  de  zoo  even  bedoelde  verbindtenissen  geheel  niet 
spreekt.  Het  gebrek,  dat  die  verbindtenissen  aankleeft ,  sluit  niet 
alleen  den  borgtogt  niet  uit,  maar  verzwakt  zelfs  zijne  gevolgen  niet; 
hij  verbindt  den  borg  evenzeer ,  als  wanneer  ook  de  hoofdschuldenaar 
zelf  niet  tegen  de  verbindtenis  kon  opkomen  (3). 

847.  Art.  4858  b  B.  W.  spreekt  met  name  van  het  geval  van 
minderjarigheid ;  maar  het  noemt  dit  ook  uitdrukkelijk  alleen  als  voor- 
beeld. Geheel  hetzelfde  geldt  dus  ten  aanzien  eener  verbindtenis, 
door  eene  getrouwde  vrouw  zonder  de  vereischle  magtiging  aange- 
gaan, en  die  evenzeer  aan  eene  betrekkelijke  nietigheid  lijdt,  als  de 
verbindtenis,  die  het  gevolg  is  eener  overeenkomst  van  eenen  min- 
derjarige (-4).  Hetzelfde  geldt  ten  aanzien  van  verbindtenissen  ten  ge- 
volge van  overeenkomsten  van  andere  onbekwame  personen ,  met  name 
ook  van  hen ,  die  onder  curatele  zijn  gesteld  ,  hetzij  ter  zake  van 
verkwisting,  hetzij  ter  zake  van  krankzinnigheid  enz.,  omdat  ook  in 
dit  geval  de  onder  curatele  gestelde  met  den  minderjarige  gelijk  staat, 
en  de  verbindtenis,  bij  overeenkomst  door  hem  aangegaan,  op  gelijke 
wijze  aan  eene  betrekkelijke  nietigheid  lijdt  (5). 

848.  Wij  merken  alleen  nog  aau,   dat,  wanneer  de  verbindtenis, 


(1)  a  N.  et  Mot,,  VI,  bl.  362;  duranton  ,  XVIII,  n.  303.  —  (») 
TiiopiiONG ,  n.  47.  —  (»)  Zachariab  ,  II ,  g  424 ,  bl.  64  en  n.  6.  —  (4) 
DuKAHTON,  XVllI,  n.  305;  tboplong,  n.  82.  —  (&)  Verg.  hierboven  II  , 
n.  1087.  Zie  voorts  duranton  ,  XVIII ,  n.  306 ;  troplong  ,  n,  80 ;  de  pinto  , 
II ,    i  1036 ,  bl.  487 ;  3e  uitg.  §  1096 ,  bl.  603  en  y. 
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behalve  op  eene  den  verbondene  alleen  persoonlijk  betreffende  excep- 
tie, ook  op  eene  andere,  die  de  verbindtenis  zelve  aankleeft,  kan 
vernietigd  worden,  b.  v.  wanneer  de  noinderjarige  tevens  door  be- 
drog of  geweld  tot  de  overeenkomst  is  gebragt ,  de  bevoegdheid  van 
den  borg  tot  het  opwerpen  der  laatstbedoelde  exceptie  door  de  mo- 
gelijkheid der  andere  niet  wordt  opgeheven  (1);  en  voorts,  dat  be- 
drog ,  ten  aanzien  van  den  borg  zelven  gepleegd ,  de  nietigheid  van 
den  borgtogt  ten  gevolge  heeft. 

849.  Daar  de  borgtogt  eene  bijkomende  overeenkomst  is,  wier 
werking  afhankelijk  is  van  het  bestaan  eener  hoofdverbindtenis  ,  bij 
welke  de  borg  zich  voegt,  ligt  het  ook  in  den  aard  der  zaak,  wat 
art.  1859  a  B.  W.  zegt,  dat  een  borg  zich  tot  niets  meer,  noch 
onder  meer  bezwarende  voorwaarden  kan  verbinden,  dan  waartoe  de 
hoofdschuldenaar  verbonden  is.  Men  behoeft  hiervoor  niet  met  schül- 
LER  aan  te  voeren ,  dat  het  meerdere  eene  soort  van  schenking  zou 
vormen,  door  den  borg  aan  den  hoofdschuldenaar  gedaan  (2);  de  ratio 
legis  is  daarin  gelegen ,  dat  hij ,  die  zich  verbindt  om  aan  eene  ver- 
bindtenis te  voldoen,  zoo  de  schuldenaar  zelf  daaraan  niet  voldoet, 
natuurlijk  niet '  tot  meer  verbonden  kan  zijn  dan  de  hoofdschulde- 
naar (3).  Al  waren  ook  de  voor  schenking  gevorderde  formaliteiten 
in  acht  genomen,  zou  evenwel  de  borg  op  dien  grond  niet  te  dier 
zake  verbonden  zijn ,  maar  zijne  verbindtenis  bepaald  worden  door  art. 
1859  B.  W. 

850.  De  borgtogt  is  namelijk,  zoo  hij  voor  meer  dan  de  schuld 
of  onder  meer  bezwarende  voorwaarden  is  aangegaan,  volgens  art 
1859  c  B.  W.  (4),  niet  geheel  van  onwaarde,  maar  bepaalt  zich 
slechts  tot  datgene ,  wat  in  de  hoofdverbindtenis  is  begrepen.  Anders 
was  dit  in  het  Romeinsche  regt  beslist  (5);  maar  men  is  daarvan  a(^ 
geweken,  omdat  men  deze  beslissing  noodeloos  gestreng  vond,  en 
geene  reden  zag  om  den  borg,  die  getoond  had  zich  boven  de  hoofd- 
verbindtenis te  willen  verbinden,  ook  zelfs  niet  overeenkomstig  deze 
verbonden  te  houden  (6). 

851.  De  uitsluiting  der  verbindtenis  tot  iets  meer  ziet  op  het  be- 


(E)  DuKANTON,  XVIII,  n.  308.  -  (»)  Schüllee,  op  art.  1869  B.  W.  — 
(8)  C.  N,  ei.  Mot.,  VI,  bl.  318,  330,  361;  duranton  ,  XVIIi,  n.  311; 
TBOFLONO ,  n.  96.  Anders  is  het  natuurlijk  ,  wanneer  de  borg  bepaaldelijk  voor 
iets  anders  eene  afzonderlijke,  zelfstandige  Terbindtenis  aangaat;  de  pinto, 
II ,  3e  uitg.  ji  1097,  bl.  604.  —  (4)  Teregt  is  op  de  plaatsing  van  dit  lid  bij 
de  beraadslaging  aanmerking  gemaakt;  daar  het,  hoezeer  behoorende  bij  het 
eerste,  aan  het  tweede  is  aangehecht.  Zie  voorduin,  V,  bl.  411.  Vnlg«»ne 
dezen  schrijver  (n.  IV)  is  in  1833  eene  andere  volgorde  voorgesteld ;  dit  voor- 
stel is  dan  evenwel  zonder  gevolg  gebleven.  —  (6)  L.  8  {  7  B.  de  JidetjuitO' 
rihut  (XLVI,  1).  —  («)  a  N.  ei  Mot.,  VI,  bl.  319,  361  j  pothibr,  n.  376; 
TROPLONO,  n.  97;  scuüller,  op  art.  1859  B.  W. 
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drag,  waarvoor  de  borg  zich  heeft  verbonden;  de  uitsluiting  van  meer 
bezwarende  voorwaarden  op  den  lijd,  op  de  plaats  van  betaling,  op 
de  aan  de  verbindtenis  gehechte  voorwaarden  en  wat  verder  tot  de 
verbindtenis  zelve  betrekking  heetl  (1). 

Sbi.  Wat  het  bedrag  betreft,  zoo  kan  de  borg  tot  niets  meer 
verbonden  zijn  dan  de  schuldenaar,  en  wanneer  van  dezen  b.  v.  voor 
bet  gebruik  van  geleend  geld  geen  rente  bedongen  is,  kan  ook  de 
borg  geen  rente  schuldig  zijn  (i).  Dit  neemt  intusschen  niet  weg  , 
dat,  wanneer  iemand  borg  wordt  voor  eene  opeischbare schuld ,  maar 
tegen  belofte  van  rente  daarbij  uitstel  van  betaling  bekomt,  het  be- 
ding ten  aanzien  der  rente  wegens  art.  1859  B.  W.  niet  nietig  zal 
zijn.  Hier  toch  heeft  inderdaad  de  borg  zich  slechts  tot  betaling  der 
hoofdschuld  verbonden,  en  de  rente  strekt  alleen  tot  vergoeding  voor 
het  bekomen  uitstel  van  betaling  (3). 

853.  Wat  den  tijd  belieft,  wanneer  de  verbindtenis  voor  een 
bepaalden  lijd  is  aangegaan ,  kan  die  van  den  borg  niet  verder  wor- 
den uitgestrekt  (4).  Doch  wanneer  de  hoofdschuldenaar  verpligt  was 
om  binnen  zekeren  termijn  te  betalen,  kan  den  borg  wel  een  langer 
termijn  worden  gelaten,  omdat  hij  daardoor  inderdaad  op  minder  be- 
zwarende vooi-waarden  verbonden  wordt;  maar  hij  kan  zich  niet  ver- 
binden zonder  tijdsbepaling  of  tot  betaling  binnen  een  korteren  ter- 
mijn, omdat  daardoor  de  verbindtenis  te  zijnen  aanzien  strenger  zijn 
zou  (5). 

854.  De  plaats  der  betaling  kan  ook  niet  zoo  bepaald  worden, 
dat  deze  daardoor  moeijelijker  wordt  gemaakt,  hetzij  door  verderen 
afstand ,  hetzij  door  hoogeren  prijs  van  het  verschuldigde  op  die  andere 
plaats;  het  daaromtrent  gemaakt  beding  zou  dus  den  borg  niet  belet- 
ten te  betalen  ter  plaatse ,  voor  de  hoofdverbindlenis  bepaald  (6). 

855.  Wanneer  de  hoofdverbindlenis  voorwaardelijk  is,  kan  de 
borg  zich  niet  zuiver  verbinden,  noch  onder  eene  meer  bezwarende 
voorwaarde.  Wanneer  alzoo  de  voorwaarde  was ,  dal  zekere  gebeurtenis 
binnen  een  bepaalden  termijn  moest  plaats  hebben,  kan  de  borg 
daarvoor  geen  langeren  termijn  toekennen.  Wanneer  de  hoofdver- 
bindlenis aan  eene  bepaalde  voorwaarde  verbonden  is,  kan  de  borg 
zich  niet  onder  meer  voorwaarden ,  alternatief  gesteld ,  verbinden ,  om- 
dat ook  daardoor  zijne  verbindtenis,  als  minder  afhankelijk  van  eene 
bepaalde  voorwaarde ,  strenger  wezen  zou  (7). 

856.  Wanneer  de    hoofdverbindlenis   eene  alternatieve  is,   en  de 

,  n.  370;  malleyille,  IV,  bl.  108;  troplong,  n« 
j,  XVlIJl,  n.  311.  —  («)  Troplono,  n.  101.  —  (4) 
.  361.  —  (&)  PoTHiER,  n.  372;  troflomg,  n.  102.  — 


(t)  Verg.  FüTuiER,  n.  370;  malleyille,  IV,  bl.  108;  troplong,  n« 
98.  —  (»)  DuRANTON,  XVlIJl,  n.  311.  —  («)  Troplono,  n.  101.  —  (4) 
O.  N.  et  Mot.y  VI ,  bl.  361.  —  (&)  Pothier,  n.  372;  troflomg,  n.  102.  — 
(0)  Pothier,  n.  373;  troplono,  n.  104;  dvramton,  XVlll ,  n.  311.  — 
(9)  Pothier,  n.  371  en  v. ;  dvramton,  XVIII,  n.  311,  313;  troplono, 
n.  106. 
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borg  zich  slechts  tot  ééne  der  verschuldigde  zaken  beeft  verbonden, 
kan  van  hem  de  andere  niet  gevorderd  worden ,  al  was  anders  ook 
de  keus  aan  den  schuldeischer  toegestaan ,  omdat  hij  zich  daartoe  niet 
verbonden  heeft,  en  zijne  verbindtenis  eindigt  dan  ook  met  het  te 
niet  gaan  der  zaak  ,  voor  wier  levering  hij  zich  borg  heeft  gesteld 
Aan  den  anderen  kant  kan  echter  de  borg  zich  ook  kwijten  door  de 
levering  der  andere  zaak,  waarvan  de  borgtogt  anders  zweeg,  omdat 
hij,  daar  zijne  verbindtenis  niet  geldt  voor  zoo  ver  zij  meer  bezwa- 
rend zou  zijn  dan  die  van  den  schuldenaar,  zich  ook  geldig  moet  kun- 
nen kwijten,  door  de  afgifte  van  datgene,  waarmede  ook  de  schulde- 
naar zelf  zou  kunnen  voldoen  (1). 

857.  DuRANTON  is  van  meening,  dat  een  borg  zich  ook  alterna- 
tief kan  verbinden ,  waar  het  onderwerp  der  hoofdschuld  enkelvoudig 
is ;  hij  neemt  aan ,  dat  de  verbindtenis  van  den  borg ,  wegens  de  hem 
gegeven  keus,  geacht  mag  worden  minder  bezwarend  te  zijn  dan  die 
van  den  schuldenaar,  en  slechts  meer  bezwarend  zou  wezen,  wanneer 
het  onderwerp  der  verbindtenis  van  den  schuldenaar  en  daarmede  die 
verbindtenis  zelve  te  niet  ging  en  de  borg  dan  nog  tot  levering  der 
overgebleven  zaak  verpligt  zou  blijven;  hij  acht  daarom  in  dit  geval 
ook  den  borg  door  het  verloren  gaan  der  door  den  schuldenaar  ver- 
schuldigde zaak  bevrijd.  Pothier  is  echter,  en  naar  het  mij  voor- 
komt teregt ,  van  meening ,  dat  zoodanige  alternatieve  verbindtenis  van 
den  borg  niet  geldig  is,  niet  alleen  om  het  meer  bezwarende,  daarin 
wegens  het  zoo  even  gezegde  gelegen,  maar  ook  omdat,  wanneer  de 
borg  zich  ging  kwijten  door  levering  der  andere ,  niet  door  den  schul- 
denaar verschuldigde  zaak ,  het  onderwerp  zijner  verbindtenis  zou  blij- 
ken een  geheel  ander  te  zijn,  dan  dat  van  die  des  hoofdschuldenaai^s, 
ja ,  dat  zij  dit  reeds  van  den  beginne  af  zou  zijn  (2). 

858.  Dat  dit  niet  kan,  leert  anders  ook  duranton.  De  borg  kan 
zich  niet  alleen  tot  niets  meer,  hij  kan  zich  als  zoodanig  ook  niet  tot 
iets  anders  verbinden  dan  de  hoofdschuldenaar.  De  aard  zijner  ver- 
bindtenis belet  dit;  hij  zou  anders  niet  tot  die  van  den  hoofdschul- 
denaar toetreden,  maar  veeleer  eene  geheel  andere  verbindtenis  aan- 
gaan (3).  Dit  geldt  niet  alleen ,  wanneer  een  borg  zich  verbindt  lot 
levering  van  eenige  waar,  terwijl  de  schuldenaar  geld  schuldig  was, 
maar  ook  wanneer  hij  zich  verbindtftot  betaling  van  geld,  waar  de 
schuldenaar  eene  waar  schuldig  was.  Geld  moge  zijn,  gelijk  po- 
thier ,  die  ten  aanzien  van  het  laatstgenoemde  eene  tegenovergestelde 
meening  omhelst,   zich  uitdrukt:  „l'estimaiion  commune  de  toutes  les 

(1)  Verg.  POTHIBB ,  n.  374  :  dvbanton  ,  XVIII »  n.  314;  ponsot  (n.  106) , 
bij  TROPLONG,  n.  117,  2^  —  (B)  Verg.  ulpianvs,  in  1.  8,  I  8,  D.  dijidê^ 
jussoribus  (XLVI,  1).  —  (8)  Fothieb,  n.  363;  DVRANTOiiy  XVIII ,  n.  315; 
TROPLONo,  D.  120  en  v. 
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choses",  dit  neemt  niet  weg,  dat  geld  en  waar  een  verschillend  on- 
derwerp van  verbindtenis  zijn ,  en  dat  hij ,  die  eene  waar  verschul- 
digd is,  noch  tot  betaling  van  geld  kan  worden  aangesproken,  noch 
met  zoodanige  betaling  kan  volstaan.  —  De  overeenkomst  van  hem, 
die  zich  verbindt  eene  andere  zaak  te  zullen  leveren ,  wanneer  de 
schuldenaar  aan  zijne  verbindtenis  niet  voldoet ,  is  wel  niet  nietig , 
maar  zij  is  geen  borgtogt,  en  heeft  ook  niet  de  gevolgen  van  deze; 
met  name  wordt  hij,  door  te  betalen,  niet  van  regtswege  tegenover 
den  schuldenaar  in  de  plaats  van  den  schuldeischer  gesteld;  zijne 
verbindtenis  is  eene  afzonderlijke  voorwaardelijke  verbindtenis,  waarop 
de  bepalingen  van  dezen  titel  niet  toepasselijk  zijn  (1) 

859.  Daar  de  borg  zich  niet  onder  meer  bezwarende  voorwaarden 
kan  verbinden  dan  de  hoofdschuldenaar  verbonden  is,  zou  hij  zich  niet 
bij  lijfsdwang  aansprakelijk  kunnen  stellen  ,  wanneer  de  hoofdschulde- 
naar zulks  niet  was  (2) ,  al  kon  men  zich  ook  bij  overeenkomst  daar- 
aan onderwerpen ,  wat  echter ,  volgens  art.  588  W.  v.  B.  R. ,  in  het 
algemeen  niet  kan  geschieden.  Op  gelijke  wijze  kan  de  borg  zich 
aan  geene  straf  bepaling  onderwerpen ,  waaraan  de. hoofdschuldenaar  niet 
onderworpen  is  (3). 

860.  Maar  niets  belet,  dat  de  borg  voor  de  voldoening  zijnerzijds 
zekerheid  kan  geven  door  pand  of  hypotheek ,  ofschoon  de  hoofdschul- 
denaar voor  zich  geen  zekerheid  heeft  gegeven.  Juist  wanneer  de 
schuldenaar  geene  zakelijke  zekerheid  gegeven  heeft,  is  de  borgtogt 
van  belang,  en  is  hij  dit  te  meer,  hoe  meer  zekerheid  de  borg, 
hetzij  door  zich  zelv' ,  hetzij  op  andere  wijze ,  aanbiedt.  Deze  is  daar- 
door tot  niets  meer  verbonden;  hij  is  ouk  niet  onder  meer  bezwa- 
rende voorwaarden  verbonden ;  zijne  verbindtenis  blijft  dezelfde  en  wordt 
door  de  gestelde  zekerheid  in  geen  opzigt  veranderd ;  de  voldoening  is 
daardoor  slechts  te  meer  gewaarborgd  (4). 

861.  Tegenover  een  verbod  van  verbindtenis  tot  iets  meer,  of 
onder  meer  bezwarende  voorwaarden,  is  in  art.  1859  6  B.  W.  mede 
uitdrukkelijk  bepaald,  dat  borgtogt   wèl  kan  worden  aangegaan  voor 


(1)    DvBANTON,  t  a.  p. ;  TBOFLONO,   D.  122.  —  (B)  C,  iV.  ei  Mot,  VI, 
bl.  318;    Conf.  Su  C.  C,    VI,  bl.  287;    tboplono  ,  n.  114  en  v.    Zie  echter 

DUBANTON,    XVIII,   H.  311.    —    (»)    DuBANTON  ,    XVIII,   n.    311.   —  (4)  Du- 

BAMTON ,  XVIII,  n.  311;  tboflono,  n.  108  en  y.,  110  en  y.;  zacua- 
BiAE,  II,  {  423,  bL  63,  n.  6.  —  Dat  art.  1859  B.  W.  niet  belet, 
dat  de  borg  Yoor  een  anderen  regter  kan  geroepen  worden,  dan  die 
beroegd  is  ten  aanzien  Yan  den  hoofdschuldenaar,  kan  wel  niet  twijfelachtig 
zijn.  Verg.  H.  R.  5  Maart  1847 ,  JF,  802 ;  y.  d.  h.  ,  -B.  JÏ.  ,  VIII ,  bl. 
361—377;  R  -B.,  IX,  bl.  306-327.  —  Arr.  Utrecht  18  Febr.  18ö2,  JV.  H. 
jB.,  Il,  bl.  382  en  y. ,  overwoog  voorts,  dat  art  1869  a  niet  belet,  dat  de 
borg  bij  overeenkomst  kan  bepalen  de  wijze ,  waarop  te  zijnen  aanzien  het 
niet-Yoldoen  van  den  hoofdschuldenaar  voor  bewezen  zal  gehouden  worden. 
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slechts  een  gedeelte  der  schuld  of  onder  minder  bezwarende  voorwaar- 
den. Men  heeft  hierdoor  eene  al  te  beperkte  toepassing  belet  van 
bet  beginsel,  dat  de  borg,  zich  bij  de  hoofdverbindtenis  voegende, 
niet  tot  iets  anders  verbonden  kan  zijn  dan  de  schuldenaar.  Inderxlaad 
toch  is  het  gedeelte  in  het  geheel  en  de  minder  bezwarende  voor- 
waarde in  de  meer  bezwarende  begrepen  En  wanneer  alzoo  een  borg  zich 
op  die  wijze  in  mindere  mate  verbindt ,  dan  verbindt  hij  zich  niet  lot 
iets  anders,  maar  treedt  wel  degelijk  tot  de  verbindtenis  van  den 
schuldenaar  toe,  en  er  kon  geene  reden  zijn  om  hem  ,  die  zich  niet 
als  borg  wil  verbinden  voor  de  verbindtenis  des  hoofdschuldenaars  in 
haren  geheelen  omvang,  tevens  te  beletten  zulks  voor  een  gedeelte 
dier  verbindtenis  te  doen.  De  borg  kan  zich  dus  verbinden  voor  een  ge- 
deelte  der  schuld,  met  eene  tijdsbepaling  (i)  of  onder  eene  voorwaarde , 
terwijl  de  hoofdverbindtenis  zuiver  is ;  voor  de  hoofdsom  alleen  ,  terwij] 
de  hoofdschuldenaar  tevens  interessen  is  verschuldigd ,  enz.  (2). 

863.  De  borg  is  alzoo  niet  noodzakelijk  tot  hetzelfde  en  op 
dezelfde  wijze  verbonden  als  de  schuldenaar,  en  in  ieder  geval  moet 
men  dus  zien,  hoe  ver  hij  verbonden  is.  Art.  1861  B.  W.,  volgens 
hetwelk  borgtogt  niet  wordt  verondersteld,  maar  uitdrukkelijk  moet 
worden  aangegaan ,  bepaalt  dan  ook  tevens ,  dat  men  haar  niet  ver- 
der kan  uitstrekken  dan  de  bepalingen,  onder  welke  zij  is  aange- 
gaan. Men  moet  zich  dus  houden  aan  hetgeen  de  borgtogt  zelf 
medebrengt ,  en  hem  niet  verder  uitbreiden ,  noch  wat  bet  onder- 
werp, noch  wat  den  duur,  noch  wat  den  aard  der  verbindtenis, 
noch  ook  wat  den  persoon  des  verbondenen  betreft.  Zoo  kan  niet 
alleen  de  borg  ,  die  zich  slechts  voor  een  gedeelte  der  schuld  ver- 
bonden heeft,  niet  tot  een  grooter  bedrag  worden  aangesproken ,  maar 
die  borg  geworden  is  voor  de  hoofdsom  eener  schuld,  is  daardoor 
ook  niet  tevens  aansprakelijk  voor  de  interessen,  al  zijn  die  ook  van 
den  hoofdschuldenaar  bedongen,  noch  voor  de  kosten,  die  de  scbuld- 
eischer  tegen  den  schuldenaar  heeft  moeten  aanwenden.  Die  borg  is 
van  den  huurder  voor  de  betaling  der  huur,  is  niet  aansprakelijk 
wegens  vergoedingen,  waartoe  de  huurder  gehouden  is;  bij  is  dit 
ook  niet  verder  dan  voor  den  bepaalden  of  anders  voor  de  buur 
vastgestelden  tijd ;  en  zoo  daarna  de  huur  voor  eeo  nieuw  tijdvak 
wordt  aangegaan,  of  stilzwijgend  voortduurt,  heeft  evenwel  zijn  borg- 
togt een  einde  genomen.  Zoo  is  de  borg,  wanneer  de  schuld  met 
toestemming  van  den  schuideischer  op  een  anderen  schuldenaar  is 
overgegaan,   ook  voor  dezen  niet  verbonden (5).    Men  drijve  dit  ech- 


(1)  De  borg  kan  bedingon ,  dat  hij  gedorendo  zijn  leven  niet  ml  worden 
aangesproken;  N. -Holland  7  Febr.  1850,  W.  1154.  ~  (9)  Potrier,  n.  369; 
C.  y.  et  Mot,,  VI,  bl.  330;  troplono,  n.  117  en  v. ;  voordvin,  V,  bL 
411.  _  (S)  roTHi£B,  n.  404;    C.  N,  H  Jf0l,    VI,    bl.,    363;    ovraivtom  , 
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ter  tevens  niet  al  te  ver.  Wanneer  de  schuld  van  den  schul- 
denaar op  zijne  erfgenamen  overgaat,  dan  blijft  de  borg  even- 
zeer verbonden  als  hij  vroeger  was ,  omdat  dezelfde  verbindtenis  blijft 
bestaan  (1). 

8t>3.  Art.  1861  B.  W.  veronderstelt,  dat  bij  den  borgtogt  de 
omvang  der  verpligtingen  van  den  borg  bepaald  is,  hetzij  hij  uitdruk- 
kelijk is  vastgesteld ,  hetzij  bij  door  den  aard  der  zaak  wordt  aange- 
wezen (2).  Anders  is  het  in  geval  van  een  onbepaalden  borgtogt, 
waarbij  de  borg  zich  in  het  algemeen  tot  voldoening  van  den  schuldenaar 
verbindt ,  in  universam  causam  ,  zonder  dat  bij ,  hetzij  uitdrukkelijk ,  het- 
zij stilzwijgend,  door  iets  is  beperkt (3).  Onbepaalde. borgtogt  voor 
eene  hoofdverbind lenis  strekt  zich,  volgens  art  1862  B.  W.,  tot  al 
de  gevolgen  der  schuld  uit  Zij  strekt  zich  dus  uit  tot  de  inte- 
ressen ,  niet  alleen  die  bij  de  hoofdverbindtenis  bedongen  zijn  ,  maar  ook 
die  het  gevolg  zijn  der  nalatigheid  in  het  betalen  (4),  tot  den  ge- 
heelf'n  omvang  der  hoofdverbindtenis  en  alles,  waartoe  de  schulde- 
naar gehouden  is  of  kan  zijn,  ook  tot  vergoeding  van  kosten,  schaden 
en  interessen  (5)  en  tot  de  kosten  der  akte,  die  de  schuldenaar  aan 
den  schuldeischer  moest  vergoeden  (6). 

864.  De  bepaling  van  art  1 862  B.  W.  sluit  niet  in ,  dat  ook  alle 
middelen  van  bedwang,  die  tegen  den  schuldenaar  kunnen  worden 
aangewend,  b.  v.  lijfsdwang,  eveneens  tegen  den  borg  kunnen  aange- 
wend worden  (7).  Zij  moet  voorts  worden  beperkt  tot  datgene ,  wat 
regtstreeks  behoort  tot,  en  een  gevolg  is  van  de  hoofdverbindtenis. 
Die  borg  is  voor  een'  ambtenaar,  is  verbonden  voor  de  gelden,  die 
deze  heeft  ondergeslagen,  niet  voor  de  boeten,  tot  wier  betaling  hij 
is  veroordeeld.  Die  borg  is  voor  een'  huurder  is  het  niet  voor  de 
gevolgen  eener  uitdrukkelijke  of  stilzwijgende  wederinhuring.  Die  borg 
is  voor  een'  voogd  is  niet  verbonden  voor  hetgeen  deze  na  het  ein- 
digen der  voogdij  heefl  verrigt  (8). 

865.  De  borg  is,  volgens  art  1862  B.  W.,  ook  verbonden  voor 
de  kosten,  die  de  schuldeischer  heeft  moeten  aanwenden;   doch  niet 


XVIII,  n.  320;  troflono,  n.  148— 155;  zachabiak,  II,  {  426,  bl.  65,  n. 
7;  DE  piNTO,  II,  §  1039,  bl.  488;  8e  uitg.  1099,  bl.  606.  Volgens  's  Her- 
togenbosch  17  Jan.  1844,  W.  686,  is  hij,  die  zioh  borg  gesteld  heeft  voor 
de  kosten ,  waarin  iemand  bij  het  op  de  dagvaarding  te  wijzen  vonnis  zon  kun- 
nen worden  veroordeeld,  niet  aansprakelijk,  zoo  deze  niet  in  eersten  aanleg» 
maar  later  in  hooger  beroep  in  de  kosten  wordt  verwezen. 

(1)  Tboplong,  n.  161  en  v.  —  (•)  Troplong,  n.  156.  —  («)  Tbop- 
LOJiO,  n.  167.  -  (4)  Mallevillb,  IV,  bl.  109;  de  pinto,  II,  {  1039,  bl. 
488;  3e  uitg.  {  1099,  bl.  605.  —  (&)  Pothier,  n.  104;  dur.^nton  ,  XVIIl, 
n.  321;  tboplong,  n.  168  en  v.  —  (B)  Troplong  ,  n.  166  en  v.  -  (1) 
Tboploso,  n.  169.  —  {%)  Verg.  pothieb,  n.  406;  troplong,  n.  164  en 
V.  ,  168. 
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voor  alle  kosten,  welke  hij  aanwendt,  maar  alleen  voor  die  der  tegen 
den  hoofdschuldenaar  gedane  regtsvordering,  en  tot  alle  zoodanige, 
welke  gemaakt  zijn  ,  nadat  de  borg  deswege  is  aangemaand.  De  te- 
gen den  hoofdschuldenaar  gedane  regtsvordering.  in  art.  2016  C.  N. 
„la  première  demande"  genoemd,  hetzij  zij  strekken  zal  om  voldoe- 
ning te  erlangen,  of  slechts  tot  stuiting  der  verjaring,  is  een  regl- 
streeksch  en  noodzakelijk  gevolg  van  het  niet  gereedelijk  voldoen  der 
verbindtenis ;  voor  de  kosten  deswege  is  de  borg  mede  verbonden , 
onafhankelijk  van  eenige  tegen  hem  gerigte  aanmaning.  Verdere  kos- 
ten tegen  den  hoofdschuldenaar  zouden  misschien  door  den  borg  over- 
bodig zijn  gemaakt ,  zoo  hij  van  de  vervolging  kennia  had  gedragen ; 
en  dat  men  hem  daarvan  onkundig  heeft  gelaten,  moet  hem  nu  niet 
tot  schade  strekken.  Daarom  komen  na  de  kosten  der  regtsvordering 
tegen  den  hoofdschuldenaar,  en  die  zich  tot  het  instellen  der  vorde- 
ring bepalen,  alleen  die  kosten  ten  laste  van  den  borg,  welke  ge- 
maakt zijn  nadat  hij  deswege  is  aangemaand  (1),  of  met  andere  woor- 
den ,  nadat  die  regtsvordering  te  zijner  kennisse  is  gebragt  (2). 

866.  Wij  hebben  gezien,  dat  de  bargtogt  is  eene  bijkomende 
overeenkomst ,  tot  wier  geldig  bestaan  eene  geldige  boofdverbindtenis 
noodig  is.  De  borg  verschilt  hierin  zeer  van  hem,  die  voor  een^ 
ander  instaat  of  zich  sterk  maakt.  Men  kan  instaan  of  zich  sterk  ma- 
ken voor  iemand,  die  in  geenen  deele  verbonden  is,  en  beloven,  dat 
hij  iets  doen  zal ,  waartoe  hij  zich  niet  heeft  verpligt ,  of  dat  hij  eene 
nietige  verbindtenis  zonder  tegenspraak  zal  nakomen.  Men  gaat  daarbij 
eene  zelfstandige  verbindtenis  aan,  niet  tot  voldoening  der  schuld  van 
een'  ander,  maar  tot  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen, 
voor  het  geval,  dat  een  ander  niet  doet,  wat  men  zelf  beloofd  bad, 
dat  hij  zou  doen  (5). 

867.  De  borg  verbindt  zich  om  te  voldoen  aan  de  verbindtenis 
van  den  schuldenaar,  indien  deze  niet  zelf  daaraan  voldoet  (4).  Hij 
staat  dus  niet  op  dezelfde  lijn  met  den  hoofdschuldenaar ,  maar  is  van 
dezen  wel  onderscheiden.  Wel  behoeft  de  schuldeischer  niet  te  doeu 
blijken  van  den  onwil  of  het  onvermogen  des  schuldenaars,  alvorens 
den  borg  te  kunnen  aanspreken,  en  art.  1870  B.  W.  zegt  uitdrukke- 
lijk, dat  de  schuldeischer  niet  verpligt  is  den  hoofdschuldenaar  eerst 
uit  te  winnen,  dan  wanneer  de  borg,  op  de  eerste  geregtelijke  te-gen 
hem  gerigte  aanspraak,   zulks  vordert;   maar  deze  kan  dan  toch  ook 


(1)  Art.  2016  C.  N.  spreekt  yan  „ceux,  postérieurs  k  U  dénonciatioii  qui 
en  (de  la  première  demande)  est  £üte  k  la  caution."  In  de  officiële  vertaling 
was  hiervoor  gesteld :  „  nadat  de  borg  aangemaand  is."  —  (9)  Gmf.  du  C.C.^ 
VI,  bl.  288;  DURANTON,  XVIII,  n.  321;  troplono,  n.  163.  —  (S)  Verg. 
TROPLONO,  n.  29  en  V.;  iachariab,  II,  |  423,  bl.  63  en  n.  7.  —  (*)  Verg. 
TROPLONO  ,  n.  23  ;  lipman  ,  bl.  553. 
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zulks  vorderen,  en  is,  volgens  art.  1868  B.  W.,  in  den  regel  niet 
tot  betaling  gehouden,  dan  bij  gebreke  van  den  schuldenaar,  v^iens 
goederen  vooraf  moeten  uitgewonnen  v^'orden.  De  vei^ligting  van  den 
hoofdschuldenaar  wordt  dus  door  die  van  den  borg  niet  verzwakt,  en 
die  van  den  borg  is  slechts  van  subsidiairen  aard. 

868.  Maar  de  borg  kan  ook  van  dat  voorregt  van  uilwinning  af- 
stand doen;  hij  kan  zich  ook  hoofdelijk  met  den  schuldenaar  verbin- 
den, in  zoodanig  geval  is  de  borg,  ook  wel  zelfschuldige  genaamd,  te- 
genover den  schuldeischer  op  gelijke  wijze  aansprakelijk  als  de  hoofd- 
schuldenaar, en  even  alsof  hij  een  hoofdelijke  schuldenaar  was.  Maar 
met  uitzondering  dier  aansprakelijkheid  blijft  hij  desniettemin  geheel 
borg(l);  hij  blijft  dit  tegenover  den  schuldenaar,  wiens  medesehul- 
denaar  hij  niet  is ,  maar  tegen  wien  hij  al  de  regten  J(an  doen  gel- 
den, die  de  wet  den  borg  tegenover  den  hoofdschuldenaar  toekent; 
hij  blijft  dit  ook  tegenover  den  schuldeischer,  en  de  bepalingen  om- 
trent het  te  niet  gaan  van  borgtogt  gelden  ook  voor  hem ;  met  name 
ook  die  van  art.  1 885  B.  W. ,  krachtens  welke  hij  ontslagen  is ,  wan- 
neer hij  door  toedoen  van  den  schuldeischer  niet  meer  kan  treden  in 
de  regten,  hypotheken  en  voorregten  van  dezen.  Hij  verschilt  dus 
ook  dan  nog  van  den  hoofdelijken  medeschuldenaar,  wat  hij  slechts 
zijn  zou,  indien  hij  zich  met  een'  ander  hoofdelijk  als  schuldenaar 
verbonden  had,  en  de  schuld  alzoo  beiden  regtstreeks  betrof. 

869.  De  borgtogt  strekt  tot  meerdere  zekerheid  voor  de  voldoe- 
ning aan  de  verbindtenis ,  waartoe  de  borg  zich  casu  quo  persoonlijk 
verbindt.  De  waarborg,  dien  hij  geeft,  verschilt  dus  zeer  van  dien, 
welke  door  zakelijke  zekerheid,  door  pand  of  hypotheek  gegeven  wordt. 
Al  heeft  men  ook  pand  of  hypotheek  gegeven  voor  de  schuld  van 
een  ander,  zoo  is  wel  het  verbonden  goed,  maar  is  men  niet  zelf 
voor  de  voldoening  aansprakelijk.  De  borg  daarentegen  kan  worden 
aangesproken  alsof  het  zijne  eigene  schuld  gold ;  men  heeft  tegen 
hem  eene  persoonlijke  vordering  en  verhaal  op  al  zijne  goederen. 
Maar  zoo  hij  geen  goederen  heeft,  zoo  hij  de  zijne  vervreemdt  of 
verpandt,  zoo  ontbreekt  of  vermindert  de  waarborg,  even  als  wan- 
neer zulks  met  den  schuldenaar  zelven  het  geval  is  (2). 

870.  De  verbindtenis  tusschen  den  borg  en  den  schuldeischer  ontstaat 
door  den  borgtogt  zelven,  mits  maar  de  noodzakelijke  voorwaarde 
voor  haar  bestaan,  eene  geldige  hoofd  verbindtenis,  aanwezig  zij. 
Wanneer  de  borgtogt  aan  het  ontstaan  dier  verbindtenis  voorafgaat, 
mist  zij  wel  alle  kracht,  zoolang  deze  nog  niet  bestaat,  maarzoodra 
deze  geboren  is,  bestaat  dan  toch  ook  de  verbindtenis  tusschen  den 
borg  en  den  schuldeischer,  enkel  door  de  overeenkomst,  die  zij  heb- 

(1)    Verg.    '8  Gravenluige    28   JuUj    1853,    W.  1450.  —  (9)  Dvranton, 
XVIII  ,  296  j  TKOPLOMOy  n,  1,  38  en  v.;  zachasiae,  II,  l  423,  3^>  bl.  63. 
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ben  aangegaan,  zonder  dat  aan  eene  van  beide  zijden  iets  anders  be- 
hoeft te  zijn  geschied.  De  borgtogt  is  ook  eene  even  geldige  bron 
van  verbindtenis  als  andere  overeenicomsten ,  en  wat  eerst  voluntatis 
was,  wordt  daarna  necessitatis. 

871.  Die  verbindtenis  van  den  borg  gaat  ook  op  zijne  erfgenamen 
over.  Zij  staat  in  dezen  geheel  gelijk  met  verbindtenissen,  uit  andere 
overeenkomsten  ontstaan,  en  er  was  ook  geen  voldoende  reden  om 
te  haren  aanzien  van  den  gewonen  regel  af  te  wijken.  Men  zou 
daarom  art.  1863  B.  W. ,  waar  zulks  uitdrukkelijk  wordt  gezegd,  ais 
eene  overbodige  bepaling  kunnen  beschouwen.  Maar  even  als  het  in 
de  Instituten  van  justimanus  noodig  geacht  werd  te  zeggen,  dat  de 
fidejussor  non  tantum  ipse  obligatur,  sed  etiam  heredem  obligatum 
relinquit ,  omdat  vroeger  het  tegenovergestelde  was  aangenomen  en  de 
verbindtenis  van  den  borg  tot  zijn'  persoon  was  bepaald,  zoo  was  in 
het  Fransche  droit  coutumier  dit  laatste  weer  gevolgd ,  en  moest  al- 
zoo  art.  2017  C.  N.  strekken  om  allen  twijfel  te  dien  aanzien  weg  te 
nemen  (1).  Daaruit  is  art.  1863  B.  W.  overgenomen,  en  heeft  alzoo 
bevestigd ,  wat  ook  vroeger  bij  ons  gold ,  en  wat  in  het  belang  van 
het  crediet,  en  dus  van  het  doel  zelf,  waartoe  de  borgtogt  strekken 
moet,  bepaaldelijk  gevorderd  wordt 

872.  De  bepaling  van  art.  1863  B.  W.,  hoe  algemeen  ook  ge- 
steld, schijnt  echter  hare  toepassing  niet  te  kunnen  vinden  in  liel 
geval,  dat  de  borgtogt  voor  eene  toekomstige  verbindtenis  is  aange- 
gaan, en  deze  bij  het  overlijden  van  den  borg  nog  niet  bestaat  Wij 
willen  niet  drukken  op  het  harde  en  gevaarlijke,  dat  in  eene  tegen- 
overgestelde leer  voor  de  erfgenamen  gelegen  zou  zijn;  wij  achten 
het  ook  niet  noodig,  hem,  die  zich  borg  stelt  voor  eene  toekomstige 
schuld,  als  een  lastgever  te  beschouwen.  Genoeg  is  het,  dat,  nu  er 
voor  den  overledene  nog  geene  verbindtenis  bestond ,  en  hij  nog  geen 
borg  was,  ook  geene  verbindtenis,  met  name  geene  verbindtenis  van 
den  borg  op  zijne  erfgenamen  kon  overgaan  (2). 

873.  Bij  het  overgaan  der  verbindtenis  op  de  erfgenamen  is  zij 
deelbaar  en  zijn  deze  van  regtswege  slechts  ieder  voor  zijn  aandeel 
verbonden.  Ook  hierin  staat  zij  met  andere  verbindtenissen  gelijk, 
en  er  was  trouwens  geen  reden  om  te  haren  aanzien  strenger 
te  zijn  (3). 

874.  Art.  2017  C.  N.  bepaalt ,  dat  de  verbindtenis  op  de  erfge- 
namen overgaat,  è  l'exception  de  la  contrainte  par  corps,  si  Tenga- 
gement  était  tel  que  la  caution  y  füt  obligée.  Deze  woorden  zijn  in 
art.  1863  B.  W.  niet  overgenomen.    Men  begreep,  volgens  assrr. 


(1)  Tboplonq,  n.  170—172.  Verg.  dubanton,  XVIII,  n.  322.  -  (•) 
Mr.  D.  H.  LBYY880HN,  In  Tkémiê ,  lY ,  bl.  123*133;  vbbnbpb,  op  art  1863 
B.  W.    Ander»  y.  xsas» ,  i  398 ,  bl.  438.  —  (8)  Tbgfi^omq  ,  n.  173. 
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dat  ze  hier  niet  te  pas  kwamen,  omdat  bier  alleen  van  de  verbind- 
tenis  wordt  gehandeld ,  en  niet  van  de  wijze ,  waarop  de  borg  of  zijne 
erfgenamen  tot  de  voldoening  kunnen  worden  genoodzaakt.  Ook  de 
Regering  gaf  op  eene  vraag,  waarom  die  woorden  waren  weggelaten , 
ten  antwoord :  omdat  zulks  tot  den  titel  van  lijfsdwang  behoort  (i). 
Teregt  is  echter  door  vernëoe  opgemerkl,  dat  eene  uitdrukkelijke 
bepaling  deswege  in '  den  titel  van  lijfsdwang  niet  is  opgenomen  (2). 
Minder  kan  ik  dien  schrijver  toestemmen,  dat  uit  de  algemeene  be- 
woordingen van  art.  588  W.  v.  B.  R.  zou  volgen,  dat  de  lijfsdwang, 
waaraan  de  borg  zou  onderworpen  zijn,  tegen  zijne  erfgenamen  niet 
kan  worden  uitgesproken;  omdat  hier  wel  is  bepaald,  dat  geen  lijfs- 
dwang kan  plaats  hebben,  behalve  in  de  gevallen  bij  de  twee  vorige 
artikels  (waarmede  bedoeld  zijn  art.  585  en  586)  vastgesteld  enz., 
maar  daaruit  in  geenen  deele  volgt ,  dat  zij  tegen  erfgenamen  niet  kan 
worden  toegepast ;  si ,  gelijk  art.  201 7  C.  N.  zegt ,  Tengagement  était 
tel  que  la  caution  y  fut  obligée.  Uit  eene  bepaling  der  wet  is  alzoo 
niet  af  te  leiden,  dat  de  erfgenamen  van  den  lijfsdwang  zijn  vrijge- 
steld; de  bedoeling  des  wetgevers  is  evenwel  zeer  zeker  geweest, 
hen  in  het  algemeen  daarvan  vrij  te  laten.  Bij  de  beraadslagingen 
toch  werd  door  eene  der  afdeelingen  gevraagd,  of  de  lijfsdwang  ook 
kan  worden  uitgesproken  tegen  erfgenamen  van  daaraan  onderworpen 
personen ,  en  verlangd  ,  dat  hierop  ontkennend  zou  worden  geantwoord , 
doch  tevens  dat  zulks  in  de  wet  zou  worden  uitgedrukt  (3).  Eene 
andere  afdeeling  deed  gelijke  vraag  en  achtte  eene  stellige  bepaling 
deswege  niet  overbodig ;  waarop  door  de  Regering  werd  geantwoord , 
dat  de  lijfsdwang  uit  zijn'  aard  geheel  personeel  is ,  dat  de  wet  geene 
bevoegdheid  geeft  om  dien  ook  tegen  erfgenamen  uit  te  oefenen,  en 
dat  hieruit  van  zelf  volgt ,  dat  dit  niet  geschieden  mag  (4).  Wij  wil- 
len de  juistheid  van  dit  antwoord  voor  rekening  der  Regering  laten, 
en  ook  niet  vragen,  in  hoe  ver  het  in  overeenstemming  is  met  dat, 
hetwelk  zij  bij  art.  1863  6.  W.  gaf;  maar  wat  daarvan  zij,  men  mag 
er  uit  afleiden,  dat  naar  de  bedoeling  des  wetgevers  geen  lijfsdwang 
plaats  heeft  tegen  de  erfgenamen  van  hem,  die  zelf  daaraan  onder- 
worpen was.  Voor  het  overige  komt  het  hier  aangevoerde  alleen  te 
pas,  wanneer  men  mogt  willen  aannemen,  dat  een  borg  als  zoodanig 
aan  lijfsdwang  onderworpen  kan  zijn;  wij  zullen  echter  zien,  dat  dit 
hel  geval  niet  is,  en  hiermede  vervalt  dan  de  vraag,  of  zijne  erfge- 
namen daaraan  onderworpen  zijn,  natuurlijk  geheel. 


(1)  VooRDüiN,  V,  bl.  413;  assrr,  {  860.  -  (»)  Vbrnedb,  op  art.  1868 
B.  W.  —  (S)  V.  D.  HüNERT,  Handè.,  l  686,  bl.  677.  —  (*)  V.  d.  honbrt, 
587,  bl.  580.  Verg.  oudeman,  II,  bl.  257,  2euitg.,  bl.  252;  vïrnede  ,  op 
art.  688  W.  y.  B.  B.    Zie  ook  C.  iV.  et  Mot ,  VI ,  bL  331 ;  troplono  ,  n.  174. 


384  in.  BOEK.     Van  verbindtenüsen. 

ga 

Vereischten  van  een*  horg^  wanneer  de  schuldenaar  tot 

borgstelling   verpligt  is. 

875.  Dat  iemand  zich  als  borg  verbindt  voor  een*  schuldenaar, 
kan  plaats  hebben  zonder  dat  deze  tot  borgstelling  verpligt  was,  of 
ten  gevolge  eener  daartoe  voor  hem  bestaande  verpligting. 

876.  In  het  eerste  geval  kan  de  borg  zich  als  zoodanig  verbin-* 
den,  op  verzoek  van  den  schuldenaar;  hij  kan  het,  volgens  art  1860a 
B.  W. ,  ook  doen  zonder  daartoe  door  dezen  aangezocht  te  zijn  en  zelfs 
buiten  zijn'  weten  en  tegen  zijn'  wil.  Dit  kan  plaats  hebben ,  hetzij 
op  verlangen  van  den  schuldeischer,  aan  den  borg  kenbaar  gemaakt, 
hetzij  uit  eigen  beweging.  Maar  hoe  zich  de  borgstelling  ook  mag 
hebben  toegedragen,  de  schuldeischer  heeft  in  dit  geval  niets  bijzon- 
ders ten  aanzien  van  den  borg  te  eischen  en  het  is  voldoende,  dat 
deze  bekwaam  zij  om  zich  te  verbinden. 

877.  Meer  gewoon  is  voorzeker  hel  tweede  geval,  dat  namelijk 
de  schuldenaar  verpligt  was  borg  te  stellen.  Ook  in  dit  geval  kan 
de  borg  zich,  hetzij  op  diens  verzoek,  hetzij  zonder  daartoe  aange- 
zocht te  zijn,  uit  eigen  beweging  als  zoodanig  verbinden;  maar  voor 
dit  geval  heeft  de  wetgever  zekere  eigenschappen  voorgeschreven  als 
vereischten  in  den  borg,  zal  de  schuldenaar  geacht  worden  aan  zijne 
verpligting  voldaan  te  hebben.  Hierom  was  het  noodig,  de  heide  ge- 
vallen te  onderscheiden ;  hierom  is  het  ook  noodig  te  weten ,  wanneer 
die  verpligting  voor  den  schuldenaar  bestaat ,  en  waaruit  zij  voort- 
spruit. Wij  merken  hierbij  nog  aan,  dat  het  geval  van  verpligte 
borgstelling  bepaaldelijk  het  onderwerp  is  van  art.  1864—1867  B.  W. 

878.  Die  verpligting  kan  uit  drie  onderscheidene  bronnen  voort- 
vloeijen :  uit  overeenkomst ,  uit  de  wet  en  uit  eene  regterlijke  uit- 
spraak (1).  In  alle  drie  gevallen  ontstaat  de  verbindtenis  tusschen  den 
borg  en  den  schuldeischer  door  den  borgtogt ,  en  dus  uit  overeen- 
komst. In  alle  drie  gevallen  zijn  ook  de  verpligtingen  der  borgen 
dezelfde  en  even  uitgebreid.  En  ofschoon  de  verpligting  van  den 
schuldenaar  tot  borgstelling  niet  in  alle  drie  gevallen  geheel  dezelfde 
is ,  blijkens  art.  1866  b  en  1867  B.  W. ,  zoo  bestaat  de  verpligting  zelve 
toch  in  alle.    Wij  meenen  ons  dus  niet  te  mogen  vereenigen  roet  de 

(1.)  PoTHTBR,  n.  386,  spreekt  van  drie  ODderscheidene  soorten  Tan  bor- 
gen ,  ,f  les  cautions  parement  conyentionnelles ,  les  légales  et  les  j  udiciaires." 
Ook  KACHARiAB,  II,  §  425,  bl.  54,  zegt,  dat  „Ie  cautionnement  est  conven- 
tionnel,  légal  et  judiciaire.''  Zij  passen  op  borgtogt  in  het  algemeen  eene 
onderscheiding  toe,  die  wij  vermeenen  alleen  in  yerband  te  moeten  brengen 
met  de  verpligting  tot  het  steUen  van  een'  borg,  en  die  anders  ook  geen 
praktisch  nut  schijnt  te  hebben. 
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voorstelling  van  den  heer  van  assen  (i),  die,  vrijwilligen  en  noodza- 
kelijken  borgtogt  onderscheidende,  den  eersten  uit  overeenkomst,  den 
laatsten  uit  kracht  der  wet  en  uit  kracht  eener  regterlijke  uitspraak 
laat  plaats  hebben.  De  verpligting  tot  borgstelling  kan  evenzeer  uit 
overeenkomst  als  uit  de  wet  of  eene  regterlijke  uitspraak  voortsprui- 
ten. Zoo  spreekt  dan  ook  art.  1864  B.  W.  in  het  algemeen  van  den 
schuldenaar,  die  verpligt  is  borg  te  stellen,  en  art.  1867  van  hem, 
die  door  de  wet  of  ten  gevolge  van  een  regterlijk  gewijsde  verpligt 
is  een*  borg  te  stellen;  niet  om  daarmede  hetzelfde  te  kennen  te  ge- 
ven, —  men  zou  dan  in  het  laatste  artikel  een  voorbeeld  van  vrij 
ongepasten  pleonasmus  vinden,  —  maar  omdat  men  een  wezenlijk 
verschil  zag  tusschen  de  beide  uitdrukkingen,  waarvan  de  eene  paste 
bij  de  algemeene  bedoeling  van  art  1864,  de  andere  bij  de  meer 
beperkte  strekking  van  art.  1867. 

879.    De    overeenkomst,   waaruit   de    verpligting  tot  borgstelling 
ontspruit,  is  natuurlijk  eene  geheel  andere  dan  de  borgtogt  zelf,    die 
tosschen    den   borg    en    den    schuldeischer  wordt  aangegaan.    Zij  is 
vreemd  aan  den  borg  en  gaat  aan  zijne  verbindtenis  vooraf;  zij  is  eene 
overeenkomst  tusschen  den  schuldenaar  en  den  schuldeischer,  waarbij 
gene  zich  jegens  dezen  verbindt  tot  het  stellen  van  een'  borg,  die  zich 
nevens    hem   zal    verbinden  voor  de  voldoening  zijner  schuld.  —  Uit 
de  wet  spruit  de  verpligting  voort,   niet  slechts  waar  deze  bepaalde- 
lijk  borgstelling,   maar  ook  waar  zij  in  het  algemeen  het  stellen  van 
zekerheid  (art.  866,  1080  B.  W.,  art.  152  W.  v.  B.  R.)  of  wel  van 
persoonlijke  of  zakelijke  zekerheid  (art.  528 ,    831  ,  836 ,  1025  b  B. 
W.)    voorschrijft     Wanneer   dan    hij,    die  zoodanige  zekerheid  moet 
geven,  zulks  wil  doen  door  borg  te  stellen,  moet,  even  als  het  stel- 
len van  zekerheid  in  het  algemeen  dit  was,  zoo  ook  in  het  bijzonder 
die   borgstelling   als   verpligt  beschouwd  en  dienovereenkomstig  be- 
oordeeld worden.    Uit  kracht  eener  regterlijke  uitspraaak ,  —  van  een 
regterlijk  gewijsde,  gelijk  art.  1867  minder  juist  zegt,  daar  bet  juist 
geen   uitspraak  in  het  hoogste  ressort  behoeft  te  zijn  (2) ,  —  ontstaat 
de    verpligting,    wanneer   bij  vonnis  het  stellen  van  een'  borg  wordt 
gelast ;  b.  v.  bij  de  voorloopige  tenuitvoerlegging  van  het  vonnis  niet- 
tegenstaande hooger  beroep  of  verzet,  volgens  art. '52,  53,  315  W. 
v.  B.  R. ;  wanneer  de  voorzitter  der  regtbank ,  verlof  verleenende  tot 
het   leggen    van    arrest   in  handen  van  den  schuldenaar  of  van  arrest 
onder  derden ,    overeenkomstig  art.  729  en  735  c  W.  v.  B.  R. ,  het 
stellen  van  zekerheid  gelast,  enz. 

880.    De  vereischten,  die  een  borg  moet  bezitten,  zaldeschuld- 


(1)  V.  AflSBN,  {  399,  bl.  489.  Verg.  ook  chabot  de  l'ailtkb  ,  in 
a  2f.  9t  Mot,  VI,  bl.  331.  -  {9)  V.  absen,  in  ThmU,  2,  IV,  bl  116 
en  T. 
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eiscber  met  hem  tevredeo  moeten  zijn,  zijn  ten  getale  van  drie  op- 
genoemd in  art.  1864  B.  W.  ,,De  schuldenaar »  die  verpligt  is  borg 
te  stellen,  moet  daartoe  zoodanigen  persoon  aanbieden,  die  de  be- 
lt waamheid  heeft  om  zich  te  verbinden,  die  genoegzaam  gegoed  is  om 
aan  de  verbindtenis  te  kunnen  voldoen,  en  binnen  het  koningrijk 
woonachtig  is."  De  schuldeischer  kan  zich  wei  tevreden  stellen  met 
iemand,  die  deze  of  eene  van  deze  vereischten  mist;  hij  kan  zich  op 
dal  gemis  ook  niet  beroepen,  wanneer  hij,  zonder  dat  te  zijnen  aan- 
zien bedrog  zij  gepleegd,  een'  bepaald  persoon  tot  borg  bedongen 
heeft  of  genoegen  heeft  genomen  met  iemand,  die  terstond  bij  de 
overeenkomst  tusschen  hem  en  den  schuldenaar  zich  als  zoodanig  heeft 
verbonden  (1) ;  maar  anders  behoeft  hij  geen*  borg  aan  te  nemen,  die 
de  drie  opgenoemde  vereischten  niet  in  zich  vereenigt. 

88i.  Wat  de  bekwaamheid  om  zich  te  verbinden  betreft  (2),  wij 
hebben  reeds  gezien,  dat  zij,  die  haar  missen,  in  het  algemeen  zich 
niet  geldig  als  borg  kunnen  verbinden;  en  het  ligt  in  den  aard  der 
zaak,  dat  de  schuldeischer,  die  aanspraak  heeft  op  een'  borg,  niet 
tevreden  behoeft  te  zijn  met  iemand ,  die ,  niet  geldig  verbonden 
zijnde,  hem  inderdaad  niets  baat.  Voor  bet  geval  van  geregtelijkeo 
borgtogt  vordert  art.  2040  C.  N. ,  dat  de  borg  tevens  vatbaar  zij  voor 
iijfsdwang  (3) ;  dit  is  echter  bij  ons  niet  voorgeschreven ;  de  borg  is 
bij  ons  niet  als  Iijfsdwang  onderworpen ,  en  zoodanige  vatbaartieid  dus 
in  het  algemeen  geen  vereischte.  En  daar  de  wet ,  behalve  de  beide 
andere  vereischten,  slechts  bekwaamheid  om  zich  te  verbinden  vor- 
dert, geloof  ik  almede  niet,  dat  men  iemand,  die  de  wettelqke  ver^ 
elschten  in  zich  vei;eenigt,  als  borg  zal  kunnen  weigeren  en  io  zgne 
plaats  een  anderen  eischen,  op  grond  dat  bij  zou  zijn  van  een  lastig 
karakter  en  twistzieken  aard  (4). 

882.  De  borg  moet  binnen  bet  koningrijk  woonachtig  zijn.  Dit  is 
bepaald,  opdat  de  schuldeischer  niet  zou  kunnen  worden  afgescheept 
roet  iemand ,  die ,  hoezeer  bekwaam  om  zich  te  verbinden  en  genoeg- 
zaam gegoed  ,  evenwel  wegens  zijne  woonplaats  in  den  vreemde  moei- 
jelijk  te  vervolgen  zou  zijn  (5).  Art.  2018  G.  N.  vordert,  dat  de 
borg  woonachtig  zij  „dans  Ie  ressort  du  tribunal  d'appèi  ou  elle  doit 
êlre  donnée."  Men  was  daarbij  reeds  eenigzins  verder  gegaan  dan  het 
Ontwerp ,  dat  woonplaats  binnen  het  departement  vorderde ,  *twelk 
men  echter  te  zeer  beperkend  achtte  (6).  Art.  4874  Wetb.  van  i830 
vorderde  woonplaats  binnen  het  regtsgebied  van  het  hof  der  provincie, 


(1)  DüRANTOK,  XVIII,  n.  324;  troplono  ,  n.  201.  -  (»)  O  N,  et 
3foty  VI,  bl.  319,  331;  pothier,  n.  387.  —  («)  Pothibr,  n.  890,  3».  — 
(41)  Zie  echter  troplono,  n.  188.  —  (S)  Verg.  C.  N,  et  Mot,^  VI,  819; 
TROPLONO ,  n.  190.  —  (0)  Conf,  eiv  01  (7. ,  VI ,  bL  289  en  y. ;  xali£T]j.lb, 
IV,  bl.  110. 
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waar  de  borgtogt  moet  gesteld  worden.  Bij  de  latere  herziening  is 
dit,  boezeer  niet  zonder  tegenspraak,  veranderd;  uit  aanmerking ,  ge- 
lijk de  memorie  van  toelichting  zegt,  van  de  gemakkelijke  en  veel- 
vuldige betrekkingen  der  inwonei^  van  de  onderscheidene  provinciën 
onderling  en  het  luttel  bezwaar,  dat  daardoor  zal  worden  geboren, 
een  grond,  die  zeker  de  versterking  niet  behoefde  van  den  zwakke- 
ren, dien  men  er  bijvoegde,  dat  in  groote  gewesten,  zoo  als  Holland 
(vóór  de  splitsing),  de  afstand  tusschen  de  ééne  plaats  der  provincie 
veel  aanzienlijker  kan  zijn,  dan  die  van  het  eene  gewest  naar  het 
andere,  —  maar  die  op  zieh  zelf  voor  ons  klein  land,  toen  reeds, 
facto  althans,  tot  de  noordelijke  provinciën  beperkt,  de  meerdere  ruimte 
voldoende  wettigt,  vooral  wanneer  men  bedenkt,  dat  bij  de  overeen- 
komst der  partijen  van  deze  bepaling  kan  worden  afgeweken  (1).  Door 
die  bepaling  zijn  voorts  ook  alle  geschillen  afgesneden  over  de  vraag, 
waar  de  borgtogt  gesteld  moet  worden  (2). 

883.  Men  merke  op ,  dat  de  borg ,  volgens  art.  1 864  B.  W. , 
geeo  Nederlander  behoeft  te  zijn ,  maar  slechts  woonachtig  binnen  het 
koningrijk.  Zijn  bieronder  ook  de  overzeesche  bezittingen  begrepen? 
De  ontkennende  beantwoording  dezer  vraag  komt  mij  voor  genoegzaam 
gegrond  te  zijn  in  de  reden,  waarom  de  woonplaats  binnen  het  ko- 
ningrijk gevorderd  is ,  en  door  het  zoo  even  aangevoerde  uit  de  me- 
morie van  toeiichling  (3). 

884.  Er  is  ten  aanzien  van  art.  2018  C.  N.  beweerd,  dat  de 
wet  niet  juist  un  domieile  réel ,  werkelijke  woonplaats ,  vordert ,  en 
dat  het  aizoo  voldoende  zou  zijn ,  wanneer  de  borg  maar  woonplaats 
koos  binnen  den  daar  aangeduiden  kring  (4).  Het  moge  waar  zijn , 
dat  de  borg  aan  zoodanige  gekozen  woonplaats  evenzeer  als  aan  zijne 
werkelijke  kan  vervolgd  worden;  ik  geloof  echter  niet,  dat  men, 
althans  naar  onze  wet,  in  dezen  eene  gekozene  met  eene  werkelijke 
woonplaats  gelijk  mag  stellea  Zonder  te  veel  kracht  daaraan  te  hech- 
ten, dat  onze  wetgever  niet  spreekt  van  woonpkata,  maar  van  woon* 
achüg  zijn  binnen  het  koningrijk,  meen  ik  toch,  dat  de  wetgever, 
dit  woonachtig  zijn  binnen  het  koningrijk  als  een  vereischte  van  den 
borg  vorderende,  niet  geacht  mag  worden  zich  ook  met  eene  geko- 
zene woonplaats  binnen  het  koningrijk ,  terwijl  de  borg  eigenlijk  daar- 
buiten woonachtig  is,  te  hebben  willen  tevreden  stellen.  Wordt  el- 
ders, gelijk  b.  V.  in  art.  1441,  6^  B.  W.,  uitdrukkelijk  de  gekozene 
nevens  de  werkelijke  woonplaats  genoemd ,  veelmeer  zou  de  wetge- 


(l)  Verg.  vooBDüiN,  V,  bl.  413 — 415;  asser,  8  861;  de  pinto,  II  ^ 
2  1041  ,  3,  bl.  488  en  v. ;  3e  uitg.  {  1101 ,  3,  bl.  605;  lipman,  bl.  554.  — 
{9)  Verg.  TBOf  LOVQ  ,  n.  191  en  y.  —  (H)  Verg.  hierboven  n.  696 ;  DB  ptnto  , 
II,  3e  uitg.  jl  1101,  3,  bl.  605.  ^  (4)  Tboplono,  n.  199.  Verg.  duban- 
TON,  XVIII,  n.  325. 
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ver  met  zoodanige  bedoeling  hiervan  te  dezer  plaatse  hebben  doen 
blijken.  Ik  acbt  mijne  meening  dan  ook  nog  bevestigd  door  art.  i874 
Wetb.  van  1830,  hetwelk  bepaaldelijk  van  vasie  woonplaats  sprak, 
en  dus  ook  bezwaarlijk  toeliet  aan  eene  gekozene  woonplaats  te  den- 
ken, terwijl  men  daarvan  wei  heeft  willen  afwijken  ten  aanzien  der 
uitgestrektheid,  maar  hierbij  geene  aanleiding  gegeven  beeft  om  eene 
gekozene  woonplaats  voldoende  te  achten. 

885.  De  borg  moet  ook  nog  zijn  genoegzaam  gegoed  om  aan  de 
verbindtenis  te  kunnen  voldoen;  anders  toch  zou  hij  een  geringen 
waarborg  voor  den  schuldeischer  opleveren  en  niet  beantwoorden  aan 
het  doel ,  waartoe  hij  moest  worden  gesteld  (1).  Die  gegoedheid  moet 
in  verband  beschouwd  worden  met  de  hoegrootheid  der  schuld.  In- 
geval van  verschil  van  meening  deswege  tusschen  den  schuldeischer 
en  den  schuldenaar  moet  natuurlijk  de  regter  beslissen. 

886.  Te  dien  aanzien  schrijft  art.  1865  B.  W.  nog  voor,  dat  de 
gegoedheid  van  een'  borg  in  den  regel  alleen  wordt  beoordeeld  naar 
zijne  vaste  goederen  of  inschrijvingen  op  het  grootboek  der  nationale 
werkelijke  schuld,  uitgezonderd  in  zaken  van  koophandel,  en  wanneer 
de  schuld  eene  geringe  som  bedraagt. 

887.  In  het  laatste  geval  is  wel  ook  de  genoegzame  gegoedbeid 
van  den  borg  een  vereiscbte,  maar  meende  men  daarvoor  niet  zulke 
zekere  waarborgen  te  moeten  vorderen,  die  trouwens  ook  wel  moei- 
jelijk  zouden  te  verkrijgen  zijn.  In  zaken  van  koophandel  wordt  in  bet 
algemeen  iemands  krediet  niet  naar  zijne  vaste  goederen  beoordeeld, 
maar  veelmeer  naar  de  sulidileit,  aan  zijn'  handel  toegeschreven  (2). 
De  gegoedheid  der  kooplieden  is  slechts  zelden  in  het  bezit  vao  vaste 
goederen  zigtbaar;  en  zoo  men  nu  ook  hier  dat  bezit  als  een  ver- 
eiscbte in  den  borg  wilde  beschouwen,  zou  de  koopman  zijn*  borg 
veelal  buiten  den  bandelstand  moeten  zoeken.  —  De  uitzonderingen, 
hier  als  zoodanig  vermeld,  mogen  intusschen  niet  worden  uitgebreid; 
men  mag  dus  op  grond  daarvan  niet  beweren,  dat  een  geaccrediteerd 
koopman,  maar  zonder  vaste  goederen  of  inschrijvingen  op  het  groot- 
boek, geacht  moet  worden  de  wettelijke  vereischten  te  bezitten  als 
borg  ook  voor  gewone  schulden.  De  uitzondering  is  niet  gemaakt 
voor  den  koopman,  maar  voor  zaken  van  koophandel,  en  men  geeft 
hieraan  geene  te  naauwe  beteekenis,  wanneer  men  baar  bepaalt  tot  bao- 
delschulden  en  handeisverbindtenissen,  maar  men  zou  daaraan  een  on- 
natuurlijk ruimen  zin  geven,  wanneer  men  ze  opvatte,  alsof  er 
stond :  wanneer  de  borg  een  koopman  is  (3). 

888.  Art.  2019  C.  N.  spreekt  alleen  van  vaste  goederen ;  zoo  ook 


(1)    Troplono,    189,    203.    —  (»)    C,   If.  et  Mot.,    VI,    bl.  381  en  t.; 
TBorLOMG ,  n.  206.  —  (S)  Zie  echter  tboflonq  ,  n.  200. 
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ail  1875  Wetb.  van  1730.  Bij  de  latere  heraicning  is  aangenomen, 
dat  ook  inschrijvingen  op  het  grootboek  der  nationale  werkelijke 
schuld  mede  gerekend  mogen  worden,  terwijl  een  voorstel,  om  dit 
ook  tot  uitgestelde  schuld  uit  te  strekken,  buiten  gevolg  is  geble- 
ven (1).  Andere  roerende  goederen  kunnen  dus  niet  in  aanmerking 
komen.  Men  heeft  een  meer  vasten  waarborg  willen  geven ,  dan  ge- 
legen zou  zijn  in  goederen,  welke  zoo  gemakkelijk  kunnen  worden 
vervreemd  en  verdonkerd ,  en  wier  bezit  reeds  als  voldoende  titel 
geldt  (2).  Of  dit  echter  eene  voldoende  reden  is  voor  de  bepaling 
der  wet,  en  of  het  niet  beter  ware  geweest  in  dezen  meer  aan  het 
oordeel  des  regters  over  te  laten,  schijnt  niet  zonder  grond  betwijfeld 
te  kunnen  worden  bij  bet  steeds  toenemend  gewigt  van  roerend  ver- 
mogen (3) ,  en  men  schijnt  ook  niet  ongeregtigd  tot  de  vraag ,  of 
daarbij  wel  genoegzaam  in  het  oog  is  gehouden,  dat  het  hier  geene 
zakelijke,  maar  persoonlijke  zekerheid  geldt,  zoodat  het  minder  vast 
bezit  dier  voorwerpen  van  des  borgs  vermogen  hier  inderdaad  minder 
afdoet 

889.  De  wetgever  is  nog  verder  gegaan  en  heeft  niet  eens  alle 
vaste  goederen  van  den  borg  in  aanmerking  willen  laten  nemen.  „Men 
kan  geen  acht  slaan,"  zegt  art.  1865  6  B.  W. ,  „ op  onroerende  goe- 
deren, waarover  geschil  in  regten  bestaat,  of  waarvan  de  uitwinning 
wegens  derzelver  verren  afstand  moeijelijk  zoude  zijn."  Dit  is  eene 
beperkende  bepaling,  die  mitsdien  van  strenge  toepassing  is  en  geene 
uitbreiding  gedoogt.  Om  het  even  dus ,  of  men  bij  het  „immeubles 
litigieux*  van  art  2019  C.  N.,  behalve  aan  goederen,  waarover  reeds 
een  proces  aanhangig  is,  ook  aan  de  zoodanige  mogt  denken,  waar- 
over waarschijnlijk  een  proces  zal  ontstaan  (4) ,  en  of  men  zich  daarbij 
maar  zoo  geheel  los  mogt  maken  van  de  bepaling  van  art.  1700  C. 
N.,  —  bij  ons  Ls  het  zeker  voor  de  toepassing  van  art  1865  noo- 
dig,  dat  er  werkelijk  geschil  in  regten  bestaat 

890.  Zoo  mag  men  ook  maar  niet  voor  de  woorden  der  wet 
andere  in  de  plaats  stellen ,  en  spreken  van  goederen ,  waarop  de  borg 
slechts  een  regt  heeft ,  dat  vatbaar  is  voor  ontbinding  of  dat  betwist 
kan  worden  (5).  Men  boude  zich  integendeel  aan  de  bepaling  der 
wet,  die,  mijns  inziens,  ook  zoodanige  aanvulling  niet  behoeft.  Zij 
toch  spreekt  van  goederen ,  op  welke  geen  acht  geslagen  mag  wor- 
den; en  deze  mag  men  niet  met  andere  vermeerderen.  Maar  daaruit 
volgt   geenszins,    dat  goederen,    waarop  men  slechts  een  ontbindbaar 

(1)    Voorduin,    V,    bl.   416;   assbb,   §    863.    —  (»)  Pothtrr,   n.  300;' 
C.  N,  ei  Mot, ,  VI,  bl«  381  ;  durakton,  XVIII,  n.  326;  schülleb,  op  art. 
1865  B.  W.  —  («)  Troplono  ,  n.  204.  —  (#)  Dubanton  ,  XVIII ,  n.  326 ; 
TSOPLONO,    n.  209    en  y.    -    (&)  Zachabiab,    II,   2  425,    bl.  65  en  n.  1. 
Verg.  DVBAMTON,  t  a.  p. ;  troplono  ,  n.  209. 
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regt  heeft,  voor  de  geheele  waarde,  die  zij  op  zich  zelve  bezitten, 
in  aanmerking  moeten  komen ;  men  kan  en  men  moet  daarbij  de  min- 
dere vastheid  van  het  regt  wel  degelijk  in  aanmerking  nemen ,  even 
als  men  voor  met  hypotheek  bezwaarde  goederen,  gelyk  duranton 
zelf  opmerkt,  ook  niet  de  volle,  maar  alleen  de  onbezwaarde  waarde 
in  aanmerking  nemen  moet,  zonder  dat  daarom  op  die  verbonden 
goederen  geen  acht  geslagen  mag  worden.  Gelet  kan  en  moet  op 
die  goederen  worden,  ook  op  zulke,  die  de  borg  slechts  bezit,  en 
ten  aanzien  waarvan  hij  dus  als  eigenaar  wordt  aangemerkt;  maar  bij 
de  vraag  naar  de  gegoedheid  van  den  borg,  de  vraag  waarvoor  zij 
juist  in  aanmerking  moeten  komen ,  worden  zij  op  die  waarde  gesteld, 
die  z\i  voor  hem  werkelijk  bezitten. 

891.  Wat  de  groote  moeijelijkheid  der  uitwinning  betreft  wegens 
den  verren  afstand,  men  zou  met  regt  betwijfelen,  of  onze  wetgever 
voor  ons  klein  land  daarin  wel  eene  reden  had  moeten  zien  om  te 
verbieden,  dat  op  sommige  goederen  van  den  borg  acht  gegeven 
worde.  Te  meer  geldt  dit,  daar  art.  1864  slechts  vordert ,  dat  de 
borg  in  het  koningrijk  woonachtig  zij ,  en  het  dus  meer  consequent  zou 
geweest  zijn,  zoo  men  in  art.  1865  alleen  acht  had  willen  laten  siaao 
op  goederen,  gelegen  in  het  koningrijk;  terwijl  het  slot  van  dit  artikel 
bepaald  inconsequent  is  in  vergelijking  met  het  slot  van  art  1871  b 
B.  W.,  waar  gezegd  wordt,  dat  de  borg,  die,  de  uitwinning  van 
den  hoofdschuldenaar  vorderende,  goederen  van  dezen  wil  aanwijzen, 
geene  aanwijzing  doen  kan  van  die,  welke  buiten  het  koningrijk  z^n 
gelegen ,  omdat  men  begreep ,  dat  van  deze ,  maar  ook  alleen  van 
deze ,  de  uitwinning  al  te  moeijelijk  zou  zijn.  Hoe  het  zij ,  bij  ons 
kan  geen  sprake  meer  zijn  van  een  bepaalden  kring,  maar  is  de  be- 
oordeeling, of  de  verre  afstand  de  uitwinning  van  zekere  goederen  te 
moeijelijk  zou  maken,  geheel  aan  den  regter  overgelaten  (1).  En  ik 
geloof,  dat  deze,  zoo  hij  op  zich  zelf  in  den  grootsten  afstand  der 
goederen,  altijd  binnen  het  koningrijk,  geen  reden  ziet  om  de  uit- 
winning te  moeijelijk  te  achten,  om  art.  1865  B.  W.  tot  geeoe  an- 
dere beslissing  behoeft  te  komen ,  maar  alle  vrijheid  heeft  om  ook  die 
meest  afgelegen  goederen  in  aanmerking  te  nemen. 

892.  Wij  merken  ten  slotte  nog  slechts  aan ,  dat  het  genoeg  is, 
dat  de  borg  vaste  goederen  bezit ,  die  voldoen  aan  het  vereischte  van 
art.  1865  B.  W.,  zonder  dat  het  tevens  noodig  zij,  dat  hij  ze  ook 
ten  behoeve  van  den  schuldeischer  met  hypotheek  wil  bezwaren  of 
werkelijk  bezwaart  (2). 


(t)  Db  pinto,  II,  2  1041,  2,  U.  488;  *3e  uitg.  §  1101,  2,  bl.  605; 
scHÜLLss  en  tebnbdb,  op  art.  1865  B.  W.  Verg.  DVRANTaM,  XYIII,  b. 
327;  TBOFI.ONG,  B.  211.  Tbeilhabd,  in  O,  N.  et  Mot,^  VI,  bl.  319  en  ▼., 
en  MALLEviLLE ,  IV ,  bl.  110^  wijzen  op  ,^l6  ressort  du  tribunid  d'sppèL"  — 
(S)  Tboflong  ,  n.  328. 
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893.  Wij  hebben  gezien ,  welke  de  vereischten  zijo  van  den  borg , 
met  wien  de  schuldenaar  zal  kunnen  volstaan ,  die  verpligt  is  borg  te 
stellen.  Maar  boe,  zoo  een  dier  vereischten  later  ophoudt  aanwezig 
ie  zijn?  Ten  aanzien  der  genoegzame  gegoedheid  geei\  de  wet  op 
deze  vraag  het  antwoord  in  art.  1866  B.  W.  Wanneer  de  borg, 
die  door  den  schuldeischer  vrijwillig  of  op  regterlijke  uitspraak  is 
aangenomen ,  naderhand  onvermogend  is  geworden ,  moet  er ,  volgens 
bet  eerste  lid,  een  nieuwe  borg  gesteld  worden.  Deze  bepaling  is 
overgenomen  uit  art.  20:20  C.  N. ,  waarover  bij  de  beraadslaging  nog 
al  verschil  van  gevoelen  heeft  bestaan  (1).  Zij  is  alleszins  billijk  , 
wanneer  men  bedenkt,  dat  zij  in  naauw  verband  staat  met  de  beide 
voorgaande  artikelen  en  dus  alleen  ziet  op  het  geval,  dat  de  schul- 
denaar verpligt  is  borg  te  stellen,  hetzij  hij  daartoe  verpligt  is  vol- 
gens overeenkomst  of  wel  uit  kracht  der  wet  of  eener  regterlijke  uit- 
spraak ,  zoodat  de  schuldeischer  regt  heeft  op  een*  borg ,  d.  L  op  een 
voldoenden  borg  (2). 

894.  Het  is  daarbij,  volgens  art.  1866  a  B.  W.,  onverschillig,  of 
de  borg  door  den  schuldeischer  vrijwillig  of  op  regterlijke  uitspraak 
is  aangenomen ;  en  deze  woorden  zien  natuurlijk  niet  op  het  al  of  niet 
bestaan  der  verpligting  tot  borgstelling,  maar  alleen  op  de  aanneming 
van  den  borg,  die  ten  gevolge  dier  verpligting  is  gesteld.  Het  is 
onverschillig,  of  de  schuldeischer  zelf  met  den  gestelden  borg  ge- 
noegen beeft  genomen,  dan  of  bij  regterlijke  uitspraak  is  beslist,  dat 
bij  aan  de  vereischten  der  wet  voldeed;  trouwens,  zoowel  de  vrij- 
willige aanneming  als  die  regterlijke  uitspraak  was  gegrond  op  de  ge- 
noegzame gegoedheid  van  den  borg. 

895.  Art.  1866  a  B.  W.  veronderstelt,  dat  de  borg  naderhand, 
d.  i.  na  de  borgstelling  en  de  aanneming  van  den  borg,  onvermogend  is 
geworden;  zoo  hij  het  reeds  vroeger  was,  kan  de  schuldeischer  daarop 
niet  terugkomen,  tenzij  er  bedrog  te  zijnen  opzigte  beeft  plaats  ge- 
had (3).  Wat  bet  onvermogend  worden  betreft,  het  spreekt  van  zelf, 
dit  niet  iedere  vermindering  van  het  vermogen  des  borgs  eene  reden 
kan  zijn  om  art.  1866  toe  te  passen.  Aan  den  anderen  kant  zal  men 
echter  ook  niet  al  te  streng  op  het  woord  moeten  drukken ,  alsof  het 
Doodig  zou  wezen,  dat  de  borg  geheel  onvermogend  zij  geworden. 
Men  zal,  mijns  bedunkens,  deze  bepaling  ook  in  zoo  ver  in  verband 
moeten  beschouwen  met  die  van  art.  1864  B.  W.,  dat,  gelijk  hier 
gevorderd  wordt,  dat  de  borg  genoegzaam  gegoed  zij  om  aan  de 
verbindtenis  te  kunnen  voldoen,  hij  in  den  zin  van  ait.  1866  als  on- 


(1)  Zie  Chnf.  du  O.  C,  VI,  bl  290—297;  mallkvillb,  IV,  bl.  111  en 
V.  —  (■)  Verg.  C,  N.  et  Mot. ,  VI  ,  bl.  820 ,  332 ,  864 ;  potrieb  ,  n. 
391.    Verg.  troflong,  dl.  212  en  ▼.  —  (»)  Bubanton  ,  XVIII,  n.  329. 
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vermogend  beschouwd  moet  worden,  wanneer  hij  daartoe  niet  meer 
genoegzaam  gegoed  is.  Neemt  men  dit  niet  aan ,  dan  zal  het  gewis 
zeer  moeijeliji;  worden  eene  grens  te  trekken ,  die  de  al  of  niet^toe- 
passel  ijkheid  onzer  bepaling  kan  aanwijzen.  Troplong,  die  van  eene 
andere  meening  is  en  vordert,  dat  de  waarborg  geheel  moet  ontbre- 
ken ,  leert  tevens ,  dat ,  waar  hij  verminderd  is ,  eene  gedeeltelijke 
aanvulling  door  de  toevoeging  van  een  anderen  borg  kan  gevorderd 
worden  (i).  Hij  beroept  zich  daarbij  op  hetgeen  art.  2i3i  C.  N.  ten 
aanzien  van  hypotheek  bepaalt;  eene  bepaling,  die  echter  ten  aanzien 
van  borgtogt  niet  is  gemaakt,  en  bovendien  bij  ons  niet  alzoo  is 
overgenomen.  De  juistheid  bestrijdende  zijner  opvatting  van  de  be- 
paling, die  wij  hier  behandelen,  erken  ik  natuurlijk  gcreedelijk,  dat 
de  gestelde  borg  zich  niet  ontheven  kan  achten,  omdat  hij  niet  meer 
genoegzaam  gegoed  is ;  ik  erken  dus  tevens ,  dat  partijen  kunnen  over- 
eenkomen over  het  stellen  van  een  nieuwen  borg  nevens  den  ouden; 
ik  wil  zelfs  art.  1866  niet  zoo  streng  opvatten,  alsof  de  nieuwe  borg 
volstrekt  in  de  plaats  van  den  ouden  zou  moeten  komen,  en  dus  ook 
zelf  genoegzaam  gegoed  moet  zijn  om  aan  de  verbindtenis  in  haar 
geheel  te  voldoen;  —  maar  ik  beweer  tevens,  dat  de  schuideischer 
onder  die  omstandigheden  een  nieuwen  borg  kan  vorderen,  zonder 
in  die  vordering  niet-ontvaokelijk  te  zijn ,  wat  een  gevolg  zou  moeten 
wezen  van  de  leer  van  troplong. 

896.  De  wet  spreekt  alleen  van  het  geval,  dat  de  borg  onver- 
mogend is  geworden,  niet  van  eene  overbrenging  zijner  woonplaats, 
buiten  het  koningrijk.  Daar  men  intusschen  in  art.  1866  a  B.  W. 
slechts  een  natuurlijk  gevolg  schijnt  te  moeten  zien  der  bepaling  van 
art.  1864,  strekkende  om  bet  doel  dezer  bepaling  te  verzekeren, 
zal  men,  mijns  bedunkens,  uit  het  stilzwijgen  der  wet  omtrent  die 
woonplaats-verandering  volstrekt  niet  moeten  afleiden ,  dat  de  schuid- 
eischer desniettemin  met  zijn'  borg  tevreden  moet  zijn.  Hij  heeft  regt 
op  een'  borg,  die  genoegzaam  gegoed  en  in  het  koningrijk  woonach- 
tig is;  daarom  kan  hij  een  nieuwen  vorderen,  wanneer  de  gestelde 
borg  naderhand  niet  meer  genoegzaam  gegoed  is ;  daarom  moet  hij 
eveneens  een  nieuwen  kunnen  vorderen,  wanneer  de  borg  niet  meer 
in  bet  koningrijk  woonachtig  is.  Dat  de  wet  zulks  in  het  eene  ge- 
val uitdrukkelijk  voorschrijft  en  in  het  andere  niet ,  is  geene  afdoende 
reden  om  hetzelfde  hier  niet  aan  te  nemen.  Het  kan  ook  niet  de 
vraag  zijn,  of  de  schuideischer  hierbij  wel  zooveel  belang  heeft  als 
bij  het  genoegzaam  vermogen  van  den  borg;  zeker  toch  is  het,  dat 
de  wet  het  eene  zoowel  als  het  ander  als  een  vereischte  in  den  borg 


(1.)    Tboplomo,  n.  217  en  t. 
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beefl  voorgesteld.  Ik  stem  dus  niet  in  met  troplon6(1),  wanneer 
hij  in  die  woonplaats-verandering  geene  reden  ziet  tot  het  stellen  van 
een  anderen  horg;  maar  even  weinig,  wanneer  hij  beweert,  dat  de 
schuldeischer  den  borg  kan  noodzaken,  zijne  oude  woonplaats  te  her- 
nemen, of  binnen  den  bepaalden  kring  woonplaats  te  kiezen.  Dit  is 
in  niets  gegrond,  en  de  schuldeischer  dus  tegenover  den  borg  tot 
zoodanige  vordering  niet  geregtigd.  Maar  ik  stem  ook  niet  in  met 
hen,  die  beweren,  dat  zoodanige  keuze  van  woonplaats  de  vordering 
van  een  nieuwen  borg  kan  uitsluiten,  die  zij  anders  op  grond  dier 
woonplaats-verandering  als  gegrond  beschouwen  (2) ,  omdat,  gelijk  wij 
hierboven  (n.  884)  zagen,  mijns  bedunkens  in  art.  1864  B.  W.  be- 
paaldelijk wordt  gevorderd ,  dat  de  borg  hier  werkelijk  woonachtig 
zij,  en  daarvoor  eene  gekozene  woonplaats  niet  met  regt  kan  worden 
in  de  plaats  gesteld. 

897.  De  wet  spreekt  eveneens  niet  van  het  geval,  dat  de  borg 
later  onbekwaam  is  geworden  om  zich  te  verbinden ;  maar  dit  was 
ook  niet  noodig,  omdat  het  genoeg  is,  dat  hij  bekwaam  was,  toen 
hij  zich  verbond,  en  hij  dan,  niettegenstaande  eene  later  opkom'ende 
onbekwaamheid,  verbonden  blijft. 

898.  De  wet  spreekt  eveneens  niet  van  het  geval,  dat  de  borg 
sterft;  maar  ook  dat  was  niet  noodig,  daar  zijne  verbindtenis  dan  , 
volgens  art.  1863  B.  W. ,  op  zijne  erfgenamen  overgaat ,  —  in  wier 
plaats ,  zoo  zij  onvermogend  mogten  zijn  of  worden  ,  natuurlijk  ook 
volgens  art.  i866  een  nieuwe  borg  gesteld  moet  worden,  —  omdat  zij 
den  ouden  borg  geheel  vertegenwoordigen  en  in  diens  plaats  komen. 
Wanneer  de  schuldenaar  zelf  erfgenaam  van  den  borg  wordt,  blijft 
er  wel  geen  afzonderlijke  borg  meer  bestaan;  maar  behalve  dat  de 
schuldeischer  gebruik  kan  maken  van  het  regt,  hem  in  art.  1153  en 
V.  B.  W.  gegeven ,  om  te  vorderen ,  dat  de  boedel  van  den  over- 
ledene worde  afgscheiden  van  dien  des  erfgenaams  (3),  is  nu  ook  het 
vermogen  des  schuldenaars  met  dat  van  den  borg  vermeerderd.  Was 
gene  met  anderen  erfgenaam  van  dezen,  zoo  blijven  die  anderen  als 
borgen  verbonden.  In  geen  geval  kan  de  schuldeischer  daarom  een 
nieuwen  borg  vorderen,  en  even  weinig  kan  hij  dit,  wanneer  de  borg 
erfgenaam  is  geworden  van  den  schuldenaar,  al  belette  hij  ook  niet 
door  eene  aanvaarding  onder  het  voorregt  van  boedelbeschrijving  de 
vermenging  zijner  goederen  met  die  der  nalatenschap. 

899.  Op  de  bepaling  van  art.  1866  a  B.  W.,  dat  èr  een  nieuwe 
borg  gesteld  rouet  worden,  zoo  de  gestelde  later  onvermogend  is 
geworden ,  stelt  het  tweede  lid  eene  uitzondering  vast ,  die  wij  niet 


(1.)    Tboplong,  n.  200,  222.  -  (V)  Dubanton,  XVIII,  n.  325;  zacra- 
RiAB,  II,  2  425,  bl.  65.   -  (S)  Tboflonq,  n.  220. 
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aarzelen  eveneens  toe  te  passen  op  het  geval,  dat  de  borg  ophoudt 
binoen  het  koningrijk  woonachtig  te  zijn.  Die  uitzondering  bestaat  in 
geval  de  borg  gesteld  is  ten  gevolge  eener  overeenkonost ,  waarbij  de 
scbuldeischer  een  bepaalden  persoon  tot  borg  gevorderd  heeft  De 
wet  zegt  uitdrukkelijk,  dat  de  regel  alleenlijk  in  dat  geval  uitzonde- 
ring lijdt,  en  zoo  zeide  ook  ghabot  de  l*allier,  dat  er  slechts  één 
geval  bestaat,  waarin  het  stellen  van  een  nieuwen  borg  niet  te  pas 
komt ,  wanneer  namelijk  de  scbuldeischer  zelf  den  borg  heeft  aange- 
wezen en  met  name  gevorderd  (1).  De  enkele  aanneming  van  een' 
borg  valt  dus  niet  in  de  termen  der  uitzondering,  zij  valt  zelfs  be- 
paald in  den  regel  van  het  eerste  lid. 

900.  Troplong  laat  eene  andere  uitzondering  toe  voor  het  geval , 
dat  de  schuldenaar  zich  verbonden  heeft  onder  het  stellen  vao  een 
bepaalden  borg  (2).  Ook  pothikr  en  malleville  zijn  van  meeniog , 
dat  er  geen  nieuwe  borg  gesteld  behoeft  te  worden,  wanneer  men 
zich  verbindt  onder  het  stellen  van  een  bepaalden  borg,  of  zich  ver- 
pligt  om  een'  bepaald  persoon  tot  borg  te  stellen  (3).  Deze  leer 
vindt  tegenspraak  bij  zachariae,  op  grond  van  de  bepaling  der  wet 
en  de  geschiedenis  der  beraadslaging  (4).  Mijns  bedunkens  moet  de 
beslissing  in  dezen  van  de  omstandigheden  afhangen.  Lag  het  in  de 
bedoeling  der  partijen ,  dat  bepaaldelijk  de  gestelde  borg ,  en  geen 
ander ,  gesteld  zou  worden ,  dan  moge  het  geval  niet  regtstreeks  val- 
len in  de  termen  van  art.  1866  6  B.  W. ,  het  valt  ook  niet  in  de 
termen  van  art.  1864  B.  W.  met  dat  gevolg ,  dat  de  schuldenaar  in 
het  algemeen  tot  het  stellen  van  een  voldoenden  borg  verpligt  zou 
zijn,  en  de  uitzondering  behoeft  dus  geene  toepassing  te  vinden, 
omdat  de  regel  zelf  niet  te  pas  komt.  Lag  het  echter  in  de  bedoe- 
ling van  partijen,  dat  de  schuldenaar  een'  borg  zou  stellen,  zoo  kan 
de  gelqktijdigheid  der  borgstelling,  of  het  noemen  van  een  bepaalden 
borg,  met  wien  de  scbuldeischer  slechts  genoegen  beeft  genomen, 
dezen  niet  verhinderen  een  nieuwen  borg  te  vragen,  omdat  hij  onder 
die  omstandigheden  niet  gezegd  kan  worden  den  bepaalden  persoon 
tot  borg  gevorderd  te  hebben. 

901.  Het  is  mogelijk,  dat  hij,  die  verpligt  is  borg  te  stallen, 
geen'  borg  kan  vinden.  Voor  zoo  ver  die  verpligting  ontstaan  is  uit 
de  wet  of  uit  eene  regterlijke  uitspraak  (een  regterlijk  gewijsde), 
voorziet  art.  1867  B.  W.  daarin,  en  bepaalt,  dat  de  schuldenaar  vol- 
staan kan  met  in  plaats  daarvan  een  pand  of  hypotheek  te  gevea 
Wet  of  regterlijke  uitspraak  legden  hem  die  verpligting  slechts  op  in 


(1)  C.  N.  êt  Mot. ,  VI ,  bl.  332  en  v.  Verg.  duranto»  ,  XVIII ,  n.  329 
en  n.  -  (»)  TaoPLONO,  n.  216.  —  (»)  Pothibr,  n.  391;  mauubvillb, 
IV  ,  bl.  111  en  v.  —  (#)  Zachamab,  II ,  §  425 ,  bl.  66,  n.  4. 
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het  bolaog  en  tot  zekerheid  van  den  schuldeischer,  die  door  zakelijke 
'zekerheid  evenzeer  gewaarborgd  wordt  (1).  Met  opzet  heeft  echter 
de  wetgever  zijne  bepaling  beperkt  tot  de  verpligting ,  die  uit  de  daar 
genoemde  ooizaken  is  ontstaan;  wanneer  zij  gegrond  is  in  overeen- 
komst, wanneer  de  schuldeischer  borgstelling  heeft  bedongen,  en  de 
schuldenaar  borgstelling  beloofd,  waaraan  gene  misschien  wegens  het 
meer  gemakkelijke  eener  vervolging  de  voorkeur  gaf,  dan  geldt  zulks 
tusschen  partijen  als  wet;  dan  ontslaat  daaruit  eene  verbindtenis,  die 
zelfs  de  wetgever  onaangeroerd  laat;  dan  kan  de  schuldenaar  niet  roet 
iets  anders  volstaan  (2). 

902.  Art.  2041  C.  N.  laat  alleen  toe  pand  te  geven,  „un  gage 
OU  nantissement  suffisant."  Verschillend  werd  er  gedacht  over  de 
vraag,  of  de  schuldenaar  ook  kon  volstaan  met  hypotheek  te  verlee- 
nen,  wat  de  een  als  geoorloofd,  de  ander,  wegens  de  meer  raoeije- 
lijke  uitwinning ,  als  ongeoorloofd  beschouwde  (3).  Onze  wetgever 
heeft  aan  die  vraag  een  einde  gemaakt  door  haar  bevestigend  te 
beslissen  (4).  Wij  merken  nog  slechts  aan,  dat  art.  1867  B.  W. 
evenzeer  zijne  toepassing  vindt,  wanneer  de  schuldenaar  een  nieuwen 
borg  moet  stellen,  als  bij  de  eerste  voldoening  aan  zijne  verpligting. 

903.  Het  is  intusschen  mogelijk,  dat  hij,  die  krachtens  overeen- 
komst tot  het  stellen  van  een'  borg  verpligt  is,  almede  geen  voldoen- 
den borg  kan  vinden.  Art.  1867  B  W.  belet  natuurlijk  den  schuld- 
eischer niet ,  in  dat  geval  zich  met  pand  of  hypotheek  te  vergenoegen , 
zoo  de  schuldenaar  die  geven  kan.  Zoo  hij  dat  echter  niet  wil ,  of 
zoo  deze  ook  dit  niet  kan  of  niet  wil  doen,  kan  de  schuldeischer, 
overeenkomstig  art.  1302  B.  W.,  ontbinding  vragen  der  overeen- 
komst, tusschen  hem  en  den  schuldenaar  aangegaan  (5). 

904.  Zoo  hij ,  die  volgens  de  wet  of  krachtens  regterlijke  uit- 
spraak borg  moet  stellen ,  noch  een'  borg  kan  vinden ,  noch  een  vol- 
doend pand  of  hypotheek  kan  geven,  en  echter  zijne  tegenpartij 
daarop  blijft  aandringen,  blijft  hem  niets  anders  over  dan  versto- 
ken te  zijn  van  het  regt,  dat  van  zijne  borgstelling  afhankelijk  was 
gemaakt. 


(1)     Verg.  poTHiBR ,  n.  592.  —  (»)  Troplono  ,  n.  202 ,  691 ;  ïachariab  , 

II,  l  425,  bl.  65;  de  pinto,  II,  {  1043,  bl.  489;  3e  uilg.  {1103,  bl.  606; 
BCRÜIJ.EB,  op    art.  1867  B.   W.    -  (S)  Bevestigend  antwoorden:  toulltbr, 

III,  n.  422;  dvranton,  IV,  n.  603;  piobau  ,  Zoia  de  la  proe,  «V.,  liy.  II, 
part  6,  tit.  4,  ohap.  2,  II,  W.  308  en  v.;  ontkennend:  ïachabiab,  II, 
i  426,  bl.  66;  TROFLONO,  Bes  hypothègues ,  n.  941 ,  die  ecbter,  Du  eautumne- 
ment ,  n.  492 ,  meer  tot  het  andere  gevoelen  schijnt  over  te  helJen.  —  (41) 
Asser  ,  ?  863 ;  upman  ,  bl.  664.  —  (•)  Dubanton  ,  XVIII ,  n.  830. 
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AFDEELIH6     II. 

Van  de  gevolgen  van  borgtogt  tttsschen  den  schuldeischer 

en  den  borg. 

Verpligting  van  den  borg.     Voorregt  van  uitwinning. 

905.  In  den  C.  N.  handelt  een  tweede  hoofdstuk  van  onzen  titel 
over  het  gevolg  van  den  borgtogt,  en  wel  in  eene  eerste  afdeeling 
over  het  gevolg  des  borgtogts  tusschen  den  schuldeischer  en  den  borg, 
in  eene  tweede  van  zijn  gevolg  tusschen  den  schuldenaar  en  den 
borg,  en  in  eene  derde  over  dat  tusschen  de  mede-borgen.  Onze 
wetgever,  die  geene  andere  indeeling  der  titels,  dan  in  afdeelingen, 
heefl  aangenomen,  heeft  ook  hier  die  meer  stelselmatige  verdeeling 
niet  gevolgd,  maar  in  twee,  niet  tot  een  geheel  verbondene  afdee- 
lingen  behandeld ,  in  de  eene  het  onderwerp  der  eerste ,  in  de  andere 
dat  der  beide  andere  genoemde  afdeelingen  van  den  C.  N.  —  Wij 
zullen  bij  de  behandeling  der  tweede  afdeeling  eerst  de  verpligting 
van  den  borg,  in  verband  met  het  hem  toegekende  voorregt  van 
uitwinning,  beschouwen,  en  daarna  de  verpligting  der  borgen,  wan- 
neer er  meer  dan  één  verbonden  zijn,  voor  dezelfde  schuld. 

906.  De  borg  is  jegens  den  schuldeischer ,  aan  wien  bij  zich  ver- 
bonden heeft,  verpligt  om  aan  de  verbindtenis  van  den  schuldenaar 
te  voldoen,  indien  deze  niet  zelf  daaraan  voldoet.  Hij  kan  dus  ook 
door  den  schuldeischer  tot  voldoening  der  schuld  des  noods  in  regten 
worden  aangesproken,  even  als  de  schuldenaar  zelf  dit  kan.  Bet 
êenige  onderscheid ,  dat  tusschen  den  borg  en  den  schuldenaar  te  dien 
opzigte  bestaat,  is  dit,  dat  gene,  alvorens  te  voldoen  en  tot  voldoe- 
ning veroordeeld  te  worden,  vorderen  kan,  dat  vooraf  de  goederen 
van  dezen  worden  uitgewonnen.  Overigens  kan  hij  evenzeer  tol  be- 
taling veroordeeld  worden  als  de  schuldenaar  zelf. 

907.  Kan  tegen  den  borg  ook  lijfsdwang  worden  uitgesproken? 
Wij  aarzelen  niet,  deze  vraag  naar  onze  wet  in  het  algemeen  ontken- 
nend te  beantwoorden.  Volgens  art.  2060,  5^  C.  N.  (1)  was  lijfs- 
dwang toegelaten  „contre  les  cautions  judiciaires  et  contre  les  cautions 
des  contraignables  par  corps,  lorsqu'elles  se  sont  souroises  a  cette 
contrainte** ;    maar    deze   bepaling   is    in   art.  585  W.  v.  B.  R.  niet 


(1)    Verg.  daarbij  Cónf.  du  C.  O. ,  Vil ,  bl.  11  en  v. 
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overgenomea  En  nu  bepaalt  art  588  W.  v.  B.  R.  eensdeels,  dat, 
behalve  in  de  gevallen  bij  de  twee  vorige  artikels  (d.  i.  art.  585  en 
586)  vastgesteld ,  of  die  welke  in  vervolg  van  tijd  bij  de  wet  inog- 
ten  worden  bepaald,  geen  lijfsdwang  plaats  kan  hebben,  en  anderen- 
deels ,  dat  alle  hiermede  strijdige  overeenkomsten  van  regtswege 
nietig  zijn.  Hieruit  volgt,  dat  een  borg  zich  bij  overeenkomst  niet 
aan  den  lijfsdwang  kan  onderwerpen ,  zoo  hij  daaraan  krachtens  de  wet 
niet  onderworpen  is,  en  tevens  dat  hij  dit  krachtens  de  wet  niet  is, 
omdat  geene  wetsbepaling  hem  daaraan  onderwerpt.  Men  zou  zich 
toch  ten  onregte  voor  het  tegenovergesteld  gevoelen  op  art.  585  en 
586  W.  V.  B.  R.  beroepen.  In  het  laatstgenoemd  artikel  worden  be- 
paaldelijk de  personen  genoemd,  tegen  wie  ter  zake  der  daar  ver- 
melde handelingen  lijfsdwang  plaats  kan  hebhen;  in  art.  585,  6^, 
7^  en  10°  is  dit  eveneens  het  geval;  en  wat  de  overige  hier  uitge- 
drukte gevallen  betreft,  kan  het  eveneens  naauwelijks  twijfelachtig 
zijn,  dat  ook  daar  de  eigenlijke  schuldenaren  zijn  bedoeld.  Daarom 
achtte  de  Fransche  wetgever  de  uitdrukkelijke  bepaling  van  art.  2060 , 
5°  C.  N.  noodig;  daarom  onderwierp  hij  ook  zelfs  „les  cautions  des 
contraignables  par  corps"  niet  aan  lijfsdwang,  dan  alleen  „ lorsqu'elles 
se  sont  soumises  è  cette  contrainte."  En  daar  nu  die  gebeele  bepa- 
ling bij  ons  is  weggevallen,  is  daardoor  ook  de  lijfsdwang  tegen  den 
borg  uitgesloten.  Dit  geldt  zelfs  voor  den  borg,  die  zich  als  zooda- 
nig hoofdelijk  met  den  hoofdschuldenaar  heeft  verbonden  ;  hij  blijft 
niettemin  borg. 

908.  Er  zijn,  die  beweren,  dat  de  schuldeischer ,  om  met  regt 
den  borg  te  kunnen  vervolgen ,  eerst  den  schuldenaar  in  gebreke 
moet  stellen,  zoo  deze  althans  niet  uit  kracht  der  verbindtenis  zelve 
in  gebreke  is;  dat  hij  anders  niet- ontvankelijk  is  in  zijn*  eisch  tegen 
den  borg,  en  de  kosten  moet  dragen  zijner  ontijdige  vervolging  van 
dezen  (1).  Anderen  zijn  echter  van  een  tegenovergesteld  gevoelen, 
dat  mij  voorkomt  het  ware  te  zijn  (2).  Nergens  in  de  wet  is  het 
althans  uitdrukkelijk  bepaald ,  dat  de  borg  niet  kan  worden  vervolgd , 
tenzij  de  schuldenaar  in  gebreke  zij  gesteld.  En  terwijl  het  aan  den 
eenen  kant  niet  aannemelijk  is  ,  dat  de  wetgever,  indien  zulks  wer- 
kelijk  zijne   bedoeling  wa:'e  geweest ,   die  niet  duidelijk  zou  hebben 


(m)  DuRANTON,  XVIII,  n.  831;  de  pinto,  II,  |  1044,  bl.  489;  Seuitg. 
§  1104,  bl.  606;  scmüller,  op  art.  1869  B.  W. ;  vebnedb,  op  art.  1868  ea 
V.  B.  W.;  V.  AflSBN,  §  401,  bl.  441;  opboombb,  III,  bl.  284,  die  zelfs, 
zonder  yan  eenig  yenchil  7an  meening  te  gewagen ,  beweert ,  dat  het  in  den  aard 
yan  den  borgtogt  ligt ,  dat  de  schuldenaar  eerst  moet  worden  aangesproken.  — 
(9)  Troplono,  n.  232;  zachariae,  II,  i  426,  bl.  66  en  n.  9;  H.  B.  29 
Noy.  1844,  (yerg.  cond.  t.  d.  proc.-gen.),  W.  666;  y.  d,  b.,  B.JR.,  VI,  bl, 
X77  ea  y. 
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uitgedrukt,  kan  aan  den  anderen  kant  het  regt  om  deo  borg  te 
vervolgen  niet  aan  die  voorwaarde  verbonden  worden,  wanneer  het 
niet  door  de  wet  zelve  aldus  is  beperkt.  Men  beroept  zich  hier  wel 
is  waar  op  de  woorden  van  art.  1857  B.  W.,  „indien  deze  niet  zelf 
daaraan  voldoet/'  en  op  die  van  art.  1868  B.  W.  „  bij  gebreke  van 
den  schuldenaar";  maar  terwijl  het  natuurlijk  is,  dat  de  borg  niet 
kan  worden  vervolgd,  wanneer  de  schuldenaar  voldaan  beeft,  kao 
daarom  nog  uit  geene  dier  bepalingen  worden  afgeleid,  dat  de  schul- 
denaar juist  in  gebreke  moet  zijn  alvorens  de  borg  kan  worden  aan- 
gesproken. Wat  art.  1857  betreft,  het  zegt  niet:  indien  deze  niet 
zelf  daaraan  voldaan  heeft,  maar  indien  deze  niet  zelf  voldoet;  en  dat 
nu  de  schuldenaar  aan  de  verbindtenis  niet  voldoet,  niet  kan  of  wil 
of  zal  voldoen,  kan  ook  uit  de  omstandigheid  niet  blijken,  dat  hij  in 
gebreke  is.  Maar  uit  eene  aanmaning  van  den  schuldenaar,  die  voor 
ingebreke-stelling  gelden  moet,  kan  zelfs  niet  met  zekerheid  worden 
afgeleid,  wat  de  verdedigers  van  het  eerstgemeld  gevoelen  daardoor 
bewezen  willen  zien,  dat  de  schuldenaar  werkelijk  niet  betaald  heeft. 
Vooreerst  sluit  het  feit  der  aanmaning  eene  vroegere  voldoening  niet 
volstrekt  uit ,  en  kan  die  eenzijdige  daad  van  den  schuldeiscber  tegen- 
over den  borg  niet  als  voldoend  bewijs  gelden ,  dat  de  aanmaning  niet 
overbodig  *en  de  schuld  niet  voldaan  was.  Ten  anderen  levert  die 
aanmaning  almede  het  bewijs  niet  op,  dat  zij  vruchteloos  is  geble- 
ven, en  de  betaling  der  schuld  ook  niet  daarna,  vóór  de  vervolging 
van  den  borg,  heeft  plaats  gehad.  De  slotwoorden  van  art.  1857 
kunnen  dus  niet  bewgzen,  dat  eene  ingebreke-stelling  noodzakelijk 
is.  Maar  art.  1868  bewijst  het  even  weinig;  het  spreekt  niet  van 
het  in  gebreke  zijn  van  den  schuldenaar  ten  aanzien  der  voldoening, 
maar  zegt ,  dat  de  borg  tot  betaling  verpligt  is,  bij  gebreke  van  den 
schuldenaar.  Naar  het  gewone  spraakgebruik  zou  dit  kunnen  doen 
denken  aan  ontstentenis  van  den  schuldenaar.  Blijkbaar  echter  be- 
teekent  het  hier  hetzelfde ,  wat  in  art.  1857  is  uitgedrukt  door  de 
woorden:  indien  deze  niet  zelf  daaraan  voldoet,  en  vindt  voorts  zijne 
nadere  verklaring  in  de  woorden:  „wiens  goederen  vooraf  moeten 
uitgewonnen  worden;  zoodat  de  borg  in  dien  zin  slechts  bij  gebreke 
van  den  schuldenaar  tot  voldoening  gehouden  is,  dat  hij  de  vooraf- 
gaande uitwinning  der  goederen  van  dezen  vorderen  kan.  Maar  de 
schuldeiscber  is  desniettemin  ontvankelijk  in  eene  vordering  tegen 
hem,  zoo  maar  de  schuldenaar  zelf  niet  heeft  betaald,  en  hierom- 
trent moet  in  geval  van  geschil  het  bewijs  van  elders  gehaald  wor- 
den; doch  dit  is  geheel  onafhankelijk  van  eene  ingebreke-stelling  van 
den  schuldenaar,  die  eensdeels  niets  bewijst,  en  anderendeels  voorde 
vervolging  van  den  borg  als  zoodanig  niet  noodig  is,  maar  bet  alleen 
zijn  zou  in  zoodanige  gevallen ,  waarin  zij  ook  noodig  zou  wezen  om  van 
den  schuldenaar  zelven  in  regten  voldoening  te  kunnen  vorderea 
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909.  De  borg,  door  den  schuldeiscber  aangesproken,  kan  zich 
verdedigen  op  grond  dat  bij  zich  niet  geldig  als  borg  verbonden 
heeft ;  hij  kan  dit  ook  op  grond  dat  de  hoofdverbindtenis  zelv«  niet 
geldig  is ,  en  zich  volgens  art.  1884  B.  W.  van  alle  exceptiën  be- 
dienen ,  die  aan  den  hoofdschuldenaar  toekomen  en  tot  de  scbuld 
zelve  behooren.  Hij  kan  dus  ook  beweren,  dat  aan  de  hoofdver- 
bindtenis reeds  is  voldaan  en  zij  alzoo  te  niet  is  gegaan;  in  v^elk 
laatste  geval  echter  door  hem  bet  bewijs  nooet  geleverd  worden  van 
het  feit,  waarop  hij  zich  beroept,  even  als  dit  bewijs  ten  laste  zou 
komen  van  den  schuldenaar  zelven,  tegen  wien  men  eene  overigens 
erkende  of  bewezene  verbindtenis  aanvoert. 

910.  Maar  bovendien  kan  in  den  regel  de  borg  vorderen,  dat, 
alvorens  hij  tot  betaling  veroordeeld  wordt ,  eerst  de  goederen  van 
den  schuldenaar  zullen  worden  uitgewonnen.  Dit  is  het  beneficium 
discussionis  of  ordinis,  door  justinianus  aan  de  borgen  toegekend  (1) 
en  uit  het  Romeinsche  in  bet  Fransche  en  Vaderlandsche  regt  ovet^ 
genomen ,  vooral  in  het  belang  van  den  borg  en  om  dezen  niet  meer 
dan  Doodig  was  lastig  te  vallen;  voorts  ter  vereenvoudiging  van  den 
loop  der  zaak,  die  anders  door  eene  betaling  van  den  borg  en  diens 
verbaal  op  den  hoofdschuldenaar  niet  alleen  tot  meerdere  moeite, 
maar  ligt  ook  tot  meer  geschillen  en  kosten  aanleiding  zou  geven; 
terwijl  bovendien  voor  de  belangen  der  schuldeischers  voldoende  is 
gewaakt,  eensdeels  door  die  bevoegdheid  niet  onbepaald  aan  de  hoeda- 
nigheid van  borg  te  verbinden,  anderendeels  door  daaraan  zekere 
voorschriften  te  hechten  en  de  wijze  nader  te  regelen ,  waarop  daar- 
van gebruik  kan  worden  gemaakt  (2).  Daar  zij  intusschen  niet  ligt 
in  den  aard  van  den  borgtogt  zelven ;  maar  daaraan  door  de  wet  ver- 
bonden is,  draagt  zij  niet  ongepast  den  naam  van  beneficium  of  voor- 
r^g^9  g^lÜl^  zij  ook  in  art.  1869  B.  W.  wordt  genoemd  (3). 

911.  Het  doel  dier  voorafgaande  uitwinning  van  den  hoofdschul- 
denaar is,  dat  in  de  eerste  plaats  zijne  goederen  zooveel  mogelijk 
zullen  worden  gebezigd  tot  voldoening  der  schuld.  De  uitwinning  be- 
staat in  den  verkoop  zijner  goederen,  om  de  opbrengst  tot  die  vol- 
doening te  laten  dienen.  Alle  goederen  van  den  schuldenaar,  roe- 
rende zoowel  als  onroei^nde,  ook  onligchamelijke  zaken  kunnen  daar- 
toe worden  aangewend,  en  de  uitwinning  kan,  zoo  een  gedeelte  niet 
voldoende  is ,  al  zijne  goederen ,  die  namelijk  voor  inbeslagneming 
vatbaar  zijn,  omvatten.  Wordt  daardoor  de  schuld  gdieel  voldaan, 
zoo  is  de  borg  ontslagen;  wordt  zij  slechts  gedeeltelijk  voldaan»  zoo 


(%)  Nov.  4,  cftp.  1.  Verg.  pothiie&,  n.  407;  troplono,  b.  2^—228.  — 
(9)  C.  N.  $t  Mot.^  VI,  bl.  321 ,  333  en  y.;  troplonq,  n.  229  en  y.;  dvsan- 
TON ,  XVIII,  n.  331.  -  (9)  Duraktom,  t.  a.  p.;  opummsb,  III,  U.  234.  — 
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wordt   ook  bij  slechts  gedeeltelijk  ontheven,   maar  dit  is  geen  reden 
om  de  uitwinning  in  dat  geval  achterwege  te  laten  (i). 

912.  Wanneer  er  verscheiden  hoofdelijke  hoofdschuldenaren  zijn. 
voor  een'  van  welke  zich  iemand  als  borg  verbonden  heeft ,  zoo  schijnt 
deze  niet  slechts  de  voorafgaande  uitwinning  der  goederen  van  dien 
éénen,  maar  van  al  die  schuldenaren  te  kunnen  vorderen.  Het  doel 
der  uitwinning  maakt  zulks  in  dat  geval  aannemelijk;  de  viraarborg, 
dien  de  overige  schuldenaren  opleveren,  doet  daarbij  niets  ter  zake, 
want  dat  de  borg  verbonden  is  voor  de  schuld  ,  bepaalt  zich  niet  tot  het 
geval ,  dat  de  schuldenaar  onvermogend  is.  Zal  nu  de  borg  niet  noo- 
deloos  lastig  gevallen  worden,  dan  is  het,  zoo  de  uitwinning  der 
goederen  van  den  schuldenaar,  voor  wien  hij  zich  borg  gesteld  beeft , 
niet  voldoende  is,  ook  niet  genoeg,  dat  deze  wordt  uitgewonnen, 
maar  behoort  dit  met  allen  te  geschieden.  De  borg  van  een'  der 
hoofdelijke  schuldenaren  staat  wel  tegenover  dezen  alleen  in  betrekking 
met  dengene,  voor  wien  hij  zich  borg  heeft  gesteld,  maar  tegenover 
den  schuldeischer  is  hij  inderdaad  evenzeer  verbonden,  alsof  hij  borg 
was  voor  al  de  hoofdelijke  schuldenaren:  hij  moet  daarom  ook  gelijke 
regteo  hebben.  Er  bestaat  toch  slechts  ééne  schuld ,  en  hij  heeft  zich 
voor  deze  in  haar  geheel  verbonden.  En  wanneer  nu  de  goederen 
van  den  schuldenaar  zullen  uitgewonnen  worden,  dan  mag  men  den- 
ken aan  eene  uitwinning  der  goederen  van  al  de  hoofdelijke  schulde- 
naren, voor  zoo  ver  die  tot  het  doel  noodzakelijk  is,  omdat  zij  allen 
wel  ook  ieder  voor  het  geheel,  maar  tevens  tezamen  de  sdiMénaar 
zijn  (2). 

913.  Het  voorregt  van  uitwinning,  het  regt  om  te  vorderen,  dat 
vooraf  de  goederen  van  den  schuldenaar  zullen  worden  uitgewonnen, 
is  niet  aan  alle  borgen  toegekend  en  niet  onbepaald  aan  de  betrekking 
van  borg  verbonden.  Art  1869  B.  W.  noemt  eenige  gevallen 
op,  waarin  de  borg  die  voorafgaande  uitwinning  niet  kan  vorderen. 
Ten  deele  waren  die  gevallen  ook  genoemd  in  art.  2021  C.  N., 
welks  aanhef  met  ons  art.  1868  overeenstemt,  ten  deele  was  daar- 
omtrent elders  voorzien,  als  in  art.  2042  en  v.  C.  N.  Bij  ons  zijn, 
gelijk  ASSER  zegt.  al  de  uitzonderingen  op  den  regel  in  art  1869  B. 
W.  Ibijeengebragt  (3).  Wij  merken  hierbij  nog  slechts  in  het  alge- 
meen aan ,  dat  de  bewering ,  alsof  in  al  die  gevallen  evenwel  eene 
aanmaning  tot  bepaling  aan  den  schuldenaar  zou  moeten  voorafgaan  (4), 
natuurlijk  ongegrond  geacht  moet  worden,  wanneer  men  in  betalge- 


(1)  TaopLONG,  n.  244.  -  (8)  Pothibr,  o.  412;  tboplono,  n.  270.  — 
(8)  Asser  ,  {  864 ,  die  zeker  yrij  ongelukkig  spreekt  van  geyallen ,  waarin  de 
borg  Tóór  de  uitwinning  des  schuldenaars  kan  worden  aanfêêproken,  —  (4) 
Zie  DB  piNTo,  SCHÜLLBB  en  TBBNBDB,  aangehaald  bij  n.  908;  Tooita  Hoog 
geregtohof  in  Ned.  Indië  12  April  1849,    JT.  U06. 
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meen  zoodanige  aanmaning  voor  eene  vordering  tegen  den  borg  niet 
noodzakelijk  acbt. 

9<4.  De  borg  kan,  volgens  art.  1869  B.  W. ,  niet  vorderen,  dat 
des  schuldenaars  goederen  vooraf  uitgewonnen  worden,  vooreerst 
wanneer  hij  van  het  voorregt  van  uitwinning  afstand  heeft  gedaan 
Gelijk  ieder  afstand  kan  doen  van  een  hem  in  zijn  belang  gegeven, 
regt,  zoo  kan  ook  de  borg  zulks  ten  aanzien  van  dit  voorregt  (1). 
De  schuldeischer  zal  dit  ook  veelal  van  hem  kunnen  bedingen  (2) ; 
doch  hij,  jegens  wien  de  schuldenaar  zich  eenvoudig  verpligt  heeft 
borg  te  stellen,  kan  zoodanig  beding  niet  als  voorwaarde  aan  zijne 
goedkeuring  van  den  borg  verbinden,  en  iemand,  die  overigens  aan 
de  vefeischten  voldoet,  afwijzen  op  grond,  dat  hij  geen'  afstand  van 
het  voorregt  van  uitwinning  wil  doen.  Maar  in  elk  geval  kan  hij, 
die  daarvan  afstand  heeft  gedaan ,  geen  uitwinning  vorderen.  Daartoe 
is  intusschen  een  bepaalde  afstand  noodig,  duidelijk  genoeg  blijkende, 
dat  omtrent  de  bedoeling  van  den  borg  geen  twijfel  kan  bestaan.  Aan 
den  anderen  kant  is  het  echter  niet  noodig,  dat  zulks  uitdrukkelijk 
geschiedt  en  het  woord  „afstand'*  door  den  borg  wordt  gebezigd  ;  zoo 
is  onder  anderen  de  afstand  genoegzaam  begrepen  in  de  verklaring 
van  den  borg,  dat  hij  zich  verbindt  als  hoofdschuldenaar;  hij  heeft 
zich  dan  strenger  verbonden  dan  als  een  gewone  borg;  die  uitdruk- 
king zou  anders  geen'  zin  ,  geene  uitwerking  hebben  (3). 

915.  Wanneer  de  borg  afstand  heeft  gedaan  van  het  voorregt  van 
uitwinning,  werkt,  volgens  art.  9!21  W.  v.  K.,  eene  surséance  van 
betaling,  den  schuldenaar  toegestaan,  niet  in  zijn  voordeel,  en  belet 
dos  niet,  dat  hij  tot  voldoening  kan  worden  veroordeeld.  Minder 
juist  is  echter  de  bewering,  dat  de  borg,  die  geen*  afstand  heeft  ge- 
daan, niet  kan  worden  aangesproken,  zoolang  de  surséance  de  uit- 
winning van  den  hoofdschuldenaar  belet  (4).  Aangesproken  kan  hij 
wel  worden ,  maar  hij  kan  de  voorafgaande  uitwinning  van  den  schul- 
denaar vorderen;  en  is  die  tijdelijk  onmogelijk,  zoo  wordt  daardoor 
ook  zijne  veroordeeling  onmogelijk,  waaraan  de  uitwinning  dan  moet 
voorafgaan. 

916.  Wanneer  een  achterborg  zich  heeft  verbonden  als  borg  van 
den  borg ,  dan  kan  ook  hij  afstand  doen  van  het  voorregt  van  uitwinning. 
Maar  welken  invloed  heeft  op  hem  de  afstand  door  den  eersten  borg 
gedaan,  zoo  hij  zelf  geen  afstand  gedaan  heeft?  Troplong  is  van 
meening ,   dat  die  afstand  den  achterborg  niet  aangaat  (5) ;  de  juist- 


(1)  PoTHnat,  n.  408;  (7.  N,  et  MoU^  VI,  bl.  321,  365;  troplono,  n. 
228  en  ▼. ,  239.  —  (»)  Chabot  db  l'allibr,  in  C.  N.  ei  Mot. ,  VI ,  bl.  334 , 
stelt  dit  al  te  algemeen.  —  (8)  Fothtbr  ,  n.  408  ;  troflono  ,  n.  240.  Verg. 
mrftANTOM ,  XVIII ,  n.  345.  <—  (4)  Mr.  abser  c.  s.  ,  W,  9.  K,  met  aant. , 
en  TBRNBDB ,  op  art  921  W.  v.  K.  -  (6)  Troplong  ,  n.  242. 
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heid  daarvan  komt  mij  echter  zeer  bedenkelijk  voor.  Mijns  bedunkens 
kan  de  achterborg  dan  wel  de  voorafgaande  uitwinning  van  den  borg, 
maar  niet  die  van  den  hoofdschuldenaar  vorderen;  van  dezen  is  hij 
geen  borg ,  hij  is  dit  enkel  van  den  eersten  borg.  Maar  daarom  moet 
zijne  verbindtenis  zich  ook  rigten  naar  die  van  dezen;  niet  alleen  zoo 
als  zij  oorspronkelijk  en  uit  zich  zelve  was ,  maar  ook  zoo  als  zij  door 
diens  toedoen  is  geworden.  Daarin  verschilt  de  toestand  van  den 
achterborg  van  dien  van  een  tweeden  borg  van  den  hoofdschuldenaar, 
wien  de  afstand,  door  een  anderen  borg  gedaan,  niet  aangaat 

917.  In  de  tweede  plaats  kan,  volgens  art  1869  B.  W. ,  de  borg 
niet  vorderen,  dat  des  schuldenaars  goederen  vooraf  uitgewoDnea 
worden ,  wanneer  hij  zich  hoofdelijk  met  den  hoofdschuldenaar  verbon- 
den heeft  (1).  Chabot  de  l*allier  beschouwde  ook  zoodanige  ver- 
bindtenis als  een  stizwijgenden  afstand  van  het  voorregt  van  uitwin- 
niog  (2).  Die  verbindtenis  behoeft  niet  juist  uitdrukkelijk  boofdeiyk 
genoemd  te  zijn;  het  is  voldoende,  zoo  bet  maar  blijkt,  dat  hoofde- 
lijkheid door  de  partijen  moet  zijn  bedoeld  geweest  (3). 

918.  Art  1869,  2"  B.  W.  voegt  er  bij,  dat  in  dat  geval  de  ge- 
volgen der  verbindtenis  van  den  borg  geregeld  worden  naar  de  be- 
ginselen ,  welke  ten  opzigte  van  hoofdelijke  schulden  zijn  vastgesteld. 
Deze  woorden,  overgenomen  uit  art.  2021  C.  N.,  maar  hier  geheel 
overbodig ,  hadden  zeker  liever  achterwege  moeten  blijven ,  daar  zij  de 
duidelijkheid  niet  bevorderen.  De  heer  van  assen  schijnt  daaruit  af 
te  leiden,  dat  de  borg  dan  te  gelijker  tijd  borg  is  en  schuldenaar 
voor  't  geheel  (4).  Opzoomer  beweert,  dat  het  beter  was  geweest, 
zoo  daar  nog  bijgevoegd  waren  de  woorden:  tegenover  den  scbuid- 
eischer;  daar  de  borg  in  het  bedoeld  geval  alleen  tegenover  dezen 
met  den  hoofdschuldenaar  gelijk  staat,  maar  tegeoovei*  dien  schulde- 
naar zijn  karakter  van  borg  blijft  behouden  (5).  Duranton  spreekt 
alsof  zoodanige  woorden  er  werkelijk  stonden,  zich  beroepeode  op 
art  1216  C.  N.  (art  1331  B.  W.)  (6),  dat  hier  echter  niet  zoo  ge- 
heel van  toepassing  is,  omdat  het  veronderstelt ,  dat  verscheidene 
personen  zich  als  hoofdelijke  medeschuldenaren  hebben  verbonden ; 
terwijl  in  het  geval,  waarvan  wij  spreken,  slechts  de  een  zich  als 
schuldenaar  en  de  ander,  hoezeer  dan  hoofdelijk  met  genen,    zich  als 


(1)  Verg.  art.  177  ^  W.  y.  E.  en  de  bepaling  van  art.  132  aldaar,  om- 
trent den  borgtogt  bij  wissels,  genaamd  aval,  —  (9)  C.  N,  et  Mot,,  VI,  bl. 
365.  —  (8)  Verg.  hierboven  VI ,  n.  260.  Eene  overeenkomst ,  waarbij 
zich  als  borg  ten  principale  verbindt,  werd  als  bewijs  van  soodanige  be- 
doeling erkend.  H.  G^regtshof  26  Julij  1S23  ,  v.  va.uslstbld  ,  Oe»if'sdm  1823 , 
I,  31;  vermeld  bij  vernede^  op  art.  1869  B.  W.  —  (4)  V.  assen,  8  401  , 
bl.  442.  —  (6)  Ofboomeb,  III,  hl.  240.  —  (O)  DuaANTOM,  XVIII,  o. 
332. 
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borg  verbonden  heeft.  Meer  aannemelijk  komt  mij  daarom  de  uitleg- 
ging van  ben  (1)  voor,  die  de  bijgevoegde  woorden  alleen  willen  op- 
vatten secundum  subjectam  materiam,  en  in  betrekking  tot  het  voor- 
regt  van  uitwinning,  hetwelk  de  borg,  die  zich  aldus  verbonden  heeft, 
mist ;  zoodat  de  schuldeischer  hem  even  goed  als  den  hoofdschulde- 
naar tot  betaling  kan  aanspreken  en  doen  veroordeelen ,  evenals,  vol- 
gens art.  1319  B.  W.,  de  schuldeischer  eener  hoofdelijke  verbindte- 
nis  dengene  der  schuldenaren  kan  aanspreken,  welken  hij  verkiest, 
zonder  dat  deze  hem  het  voorregt  van  schuldspiitsing  kan  tegenwer- 
pen. Is  deze  opvatting  juist,  zoo  zal  uit  die  woorden  niets  kunnen 
worden  afgeleid,  waardoor  de  borg  in  andere  opzigten  niet  als  een 
borg ,  maar  als  een  hoofdschuldenaar  zou  moeten  beschouwd  worden. 
Het  moge  waar  wezen ,  dat  met  die  opvatting  de  bedoelde  woorden  ge- 
heel overbodig  zijn,  daar  zij  niets  bepalen,  wat  niet  ook  uit  de  voor- 
afgaande woorden  evenzeer  voortvloeit;  ik  maak  evenwel  te  mindei 
zwarigheid  om  haar  aan  te  nemen,  omdat  bij  eene  andere  opvatting 
diezelfde  woorden  hier  gebeelenal  verkeerd  geplaatst  zouden  zijn ,  daar 
zij  dan  in  bet  algemeen  de  regtsbetrekking  van  eene  soort  van  bor- 
gen zouden  regelen  in  een  onderdeel  van  een  artikel,  hetwelk  han- 
delt over  de  gevallen,  waarin  het  voorregt  van  uitwinning  niet  kan 
worden  ingeroepen. 

949.  In  de  derde  plaats  kan,  volgens  art  1869  B.  W.,  het  voor- 
regt van  uitwinning  niet  worden  ingeroepen,  indien  de  schuldenaar 
eene  exceptie  in  het  midden  kan  brengen ,  welke  hem  alleen  en  persoon- 
lijk betreft  De  borg  kan  zich,  volgens  art  1884  6  B.  W.,  op  zoo- 
danige exceptiën  niet  beroepen ;  zij  doen  dus  aan  zijne  verbindtenis 
niets  te  kort  Maar  nu  moest  hij  dan  ook  geene  voorafgaande  ver- 
volging van  den  schuldenaar  kunnen  vorderen,  waar  die  niet  met  goed 
gevolg  kan  plaats  hebben.  Zoo  nu  evenwel  de  borg  het  voorregt  van 
nitwinning  inroept  tegen  den  schuldeischer,  die  hem  aanspreekt,  dan 
zal  deze  moeten  aantoon^n,  dat  het  hier  bedoeld  geval  bestaat;  hij 
zal  dus  zelf  de  zwakheid  der  verbindtenis  van  den  hoofdschuldenaar 
moeten  aanwijzen,  wat  op  zich  zelf  eenigzins  vreemd  kan  schijnen, 
maar  in  dezen  hem  niet  kan  benadeelen. 

920.  Ten  vierde  kan,  volgens  art.  1869  B.  W.,  de  borg  geene 
voorafgaande  uitwinning  vorderen ,  wanneer  de  schuldenaar  zich  in 
staat  van  faillissement  of  van  kennelijk  onvermogen  bevindt  (2).  Trop- 
L0N6  schijnt  dit  te  beschouwen  als  een  natuurlijk  gevolg  der  verplig- 
tiog   van  den    borg  tot   aanwijzing  der   uit  te  winnen  goederen  van 


(1)  Tboplono,  n.  241,  522;  zachartae,  II,  §  426,  bl.  66,  n.  7.  ^ 
(9)  Art.  1879 ,  4*  Wetb.  v.  1830  luidt :  „  indien  de  scbul denaar  in  staat  van 
onyermogen  yerkeert."  Bij  art  7  der  Wet  ▼•  15  Junij  1833  (Sb.  n.  47)  ia 
dit  veranderd.    Yoobdvin,  V,  bl.  416. 
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den  schuldenaar  (art  1871  B.  W.  (1) ;  ik  geloof  echter,  dat  de  uit- 
drukkelijke vermelding  in  art.  1869  daardoor  niet  overbodig  te 
achten  is. 

921.  In  de  vijfde  plaats  kan,  volgens  art  1869,  het  voorregt  van 
uitwinning  niet  worden  ingeroepen  ingeval  van  geregtelijken  borgtogt, 
wanneer  dus  de  borg  gesteld  is  ten  gevolge  eener  regterlijke  uitspraak. 
Men  heeft  gemeend  te  zijnen  aanzien  gestrenger  te  moeten  zijn  en 
geene  vertraging  in  de  vervolging  te  moeten  toelaten;  men  beeft 
daardoor  willen  zorgen  voor  den  schuldeischer ,  die  ook  zelf  in  dai 
geval  niet,  gelijk  wanneer  de  verpligting  tot  borgstelling  een  gevolg 
zijner  overeenkomst  was,  het  doen  van  afstand  van  bet  voorregt  van 
uitwinning  kon  bedingen  (2).  Art.  2043  C.  N.  zegt  nog,  dat  de  borg 
van  zoodanigen  borg  niet  kan  vorderen  de  uitwinning  van  den  hoofd- 
schuldenaar en  van  den  borg  (3).  Zulk  eene  bepaling  heeft  onze  wet 
niet;  naar  deze  kan  dus,  mijns  bedunkens,  de  achterborg  wel  niet 
vorderen  de  uitwinning  van  den  schuldenaar;  eensdeels  omdat  bij  niet 
is  de  borg  van  dezen  anderendeels  omdat  zelfs  degene,  wiens  borg 
hij  is ,  dat  niet  kan ;  maar  kan  hij  de  uitwinning  eischen  der  goederen 
van  den  borg,  die  tegenover  hem  als  hoofdschuldenaar  staat;  te  dien 
aanzien  vindt  bij  in  art.  1869,  5^  B.  W.  geen  beletsel. 

922.  Art.  1869  B.  W.  spreekt  niet  van  den  borg ,  die  ten  ge- 
volge eener  bepaling  der  wet  gesteld  is,  en  men  zal  dezen  dus  ook 
niet  verstoken  kunnen  achten  van  het  voorregt  van  uitwinning  (4).  De 
plaatsing  van  art.  2042  C.  N.  in  een  hoofdstuk,  waarin  over  wette- 
lijken  en  geregtelijken  borgtogt  gehandeld  werd,  kan  bij  ons  niet 
meer  in  het  voordeel  van  een  tegenovergesteld  gevoelen  (5)  worden 
aangevoerd,  even  weinig  als  hetgeen  bij  de  beraadslaging  over  dat 
artikel  in  het  midden  is  gebragt  (6).  Het  stilzwijgen  daarvan  in  art. 
1 869  schijnt  bij  ons  geen  twijfel  toe  te  laten ,  al  wil  men  ook  be- 
weren, dat  de  ratio  legis  geheel  dezelfde  zou  zijn. 

925.  In  het  algemeen  geloof  ik,  dat  men  den  borg  het  voor- 
regt van  uitwinning  niet  kan  ontzeggen  in  andere  gevallen  dan  die 
zijn  opgenoemd  in  art.  1869  B.  W.,  waarin  men,  volgens  asser ,  ai 
de  uitzonderingen  op  den  regel  aantreft  (7).  Zoo  geloof  ik,  dat  men 
niet  met  goeden  grond  kan  beweren,  dat  in  handelszaken  dat  voor- 
regt geen  toepassing  vindt  (8) ;  de  bijzondere  bepalingen  van  art  132 
en  177  W.  V.  K.  kunnen  dan  ook  zeer  zeker  zoodanige  stelling  in 
het  algemeen  volstrekt  niet  wettigen.  Even  weinig  stem  ik  trop- 
LONG  toe,  dat,  wanneer  de   schuldeischer,   zelf  uit  anderen  hoofde 


(1)  Troplong,  n.  234.  —  (8)  C.  2f,  et  Mot^  VI,  bl.  886,  373;  teop- 
LONo,  n.  593  en  v.  —  (S)  Troplong  ,  n.  696.  -  (4)  Dubantom,  XVIII» 
n.  338.  —  (5)  Verg,  teoplong  ,  n.  596 ,  2».  —  («)  C  N,  H  Mot, ,  VI ,  bl- 
336 ,  373.  —  (?)  AB8ER ,  |  864.  —  (S)  Zoo  tboplonq  ,  n.  233. 
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schuldenaar  zijnde  van  den  borg ,  door  dezen  tot  betaling  aangespro- 
ken, zich  op  compensatie  beroept,  de  borg  de  werking  daarvan  niet 
door  het  voorregt  van  uitwinning  kan  beletten  (1).  Ook  hiervoor  toch 
zie  ik  in  de  wet  geen  grond ;  veelmeer  vloeit  het  tegendeel  voort 
uit  art  1463  B.  W.  Zoo  kan  ook  de  afwezigheid  van  den  schuldenaar 
den  borg  niet  van  zijn  voorregt  berooven  (2). 

924.  De  slotwoorden  van  art.  1868  B.  W. ,  volgens  welke  de 
borg  niet  tot  betaling  gehouden  is,  dan  bij  gebreke  van  den  schul- 
denaar, wiens  goederen  vooraf  moeten  worden  uitgewonnen,  zouden 
op  zich  zelve  beschouwd  doen  denken  ,  dat  die  uitwinning  noodwen- 
dig aan  eene  vervolging  van  den  borg  moet  voorafgaan.  Dit  is  intus- 
scben  het  geval  niet;  de  borg  moet,  zoo  hij  dit  wil,  de  uitwinning 
der  goederen  van  den  schuldenaar  vorderen.  Art  1871  B.  W.  spreekt 
dan  ook  van  den  borg,  die  de  uitwinning  vordert;  art  1869  van  de 
gevallen,  waarin  de  borg  haar  niet  vorderen  kan,  en  art.  1870  zegt 
uitdrukkelijk,  dat  de  schuldeischer  niet  verpligt  is  den  hoofdschulde- 
naar eerst  uit  te  winnen ,  behalve  wanneer  de  borg ,  op  de  eerste  ge- 
regtelijke  tegen  hem  gerigte  aanspraak ,  zulks  vordert  (3).  De  vorde- 
ring komt  alzoo  eerst  te  pas  na  de  aanspraak;  de  schuldeischer  kan 
daarin  niet  bij  gebreke  der  voorafgaande  uitwinning  niet-ontvankelijk 
worden  verklaard ;  zy  gaat  haren  geregelden  gang ,  zoo  de  borg  de 
uitwinning  niet  vordert ,  en  deze  kan  niet  ambtshalve  door  den  regter 
worden  bevolen  (4). 

925.  De  vordering  eener  voorafgaande  uitwinning  van  de  goederen 
des  schuldenaars  is  eene  dilatoire  exceptie  (5) ,  die  de  vervolging  van 
den  borg  niet  opheft,  maar  haar  stuit  en  doet  uitstellen  tot  na  de 
uitwinning;  als  wanneer  die  vervolging,  zoo  de  schuldeischer  nu  ge- 
heel is  voldaan,  wel  is  waar  vervalt,  doch  niet  door  het  vorderen 
van  uitwinning,  maar  door  de  voldoening,  die  er  het  gevolg  van  is, 
terwijl  zij  anders  kan  worden  voortgezet  (6). 

926.  De  uitwinning  moet  door  den  borg  gevorderd  worden  op 
de  eerste  geregtelijke  tegen  hem  gerigte  aanspraak,  zoo  als  art.  1870 
B.  W.  zegt.  Men  wilde  niet,  dat  de  schuldeischer  de  speelbal  zou 
zijn  van  de  grillen  van  den  borg,  en  gedurende  den  geheelen  loop 
van  het  geding  bloot  zou  staan  aan  eene  vordering,  die,  den  welligt 
spoedig  verwachten  afloop  der  zaak  verijdelende,  de  reeds  aangewende 
kosten  noodeloos  zou  doen  zijn,  tot  nadeel  van  den  schuldenaar,   die 


(1)  TaoFLONo,  n.  235.  —  (8)  Pothieb,  n.  409-,  tboplono,  n.  261.  - 
(9)  Pothieb,  n.  410;  C.  IT.  et  Mot,,  YI,  bl.  334,  366;  dubanton  ,  XVIII, 
n.  331,  333;  tboploko,  n.  231,  248.  —  (4)  Pothieb,  t  a.  p. ;  tboplomo, 
n.  249.  —  (6)  PoTHiBB,  t  a.  p. ;  tboplono,  n.  250.  —  (O)  Om  deze  reden 
geloof  ik,  dat  de  pinto,  II,  {  1045,  bl.  489;  3e  uitg.  |  1105,  bl.  606  en 
▼. ,  ten  onregte  beweert,  dat  de  exceptie  eigenlijk  meer  heeft  Tan  de  pe- 
remtoire. 
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IA  niet  kon  beletten  (1).  Hen  begreep  aan  den  anderen  kant,  dat  de 
borg,  die  niet  terstond  gebruik  maakt  van  zijn  regt,  geacht  moet 
worden  daarvan  afstand  te  doen;  en  men  kon  dit  met  des  te  meer 
vertrouwen  aldus  aannemen,  omdat  de  borg  inderdaad  in  vele  geval- 
len geen  belang  heeft  om  de  voorafgaande  uitwinning  der  goederen 
van  den  schuldenaar  te  vorderen ,  daar  hij ,  wanneer  hij  zelf  betaalt 
en  hierdoor  in  alle  regten  treedt,  welke  de  schuldetscher  tegen  den 
schuldenaar  bad ,  gewoonlijk  geen  schade  zal  te  vreezen  hebben  (2). 
De  bedoelde  woorden  ,  overgenomen  uit  art.  2022  C  N. ,  zijn  hier 
ingevoegd  op  verlangen  van  het  Tribunat,  hetwelk  uitdrukkelijk 
zoodanig  vermoeden  van  afstand  van  het  voorregt  als  aannemelijk  voor- 
stelde. Maar  hoezeer  dit  vermoeden  mag  geleid  hebben  tot  de  be- 
paling, zoo  als  zij  luidt,  men  mag  daaruit,  mijns  bedunkens,  volstrekt 
niet  afleiden ,  dat ,  naar  den  geest  der  wet ,  de  regter  volgens  de  om- 
standigheden zal  moeten  onderzoeken ,  of  de  borg ,  die  niet  terstond 
de  uitwinning  gevorderd  heeft,  geacht  moet  worden  daarvan  afstand 
te  hebben  gedaan  (3).  De  ratio  legis,  door  bet  Tribunat  vermeld, 
maar  welke  bovendien  niet  de  eenige  is,  die  het  vermeldt,  mag  oiei 
leiden  tot  eene  afwijking  van  de  bepaling  der  wet.  De  regter  heeft 
niets  anders  te  beoordeelen  dan,  of  de  borg  de  uitwinning  vorderde 
op  de  eerste  geregtelijke  tegen  hem  gerigte  aanspraak,  en  wanneer 
dit  het  geval  niet  is,  dan  moet  de  schuldeischer ,  volgens  de  eigene 
woorden  van  het  Tribunat,  „pouvoir  achever  la  route  dans  iaquelle 
Ie  silence  de  la  caution  Ta  laissé  s'avancer/ 

927.  Art.  2022  C.  N.  spreekt  van  „les  premières  poursoites 
dirigées  contre  elle  (la  caution)  ,**  en  is  dus  meer  algemeen  gesteld , 
zoodat  dan  ook  duranton  tot  nadere  verklaring  der  bedoelde  pour- 
suites  er  bijvoegt:  „  soit  judiciaires,  soit  extrajudiciaires"  (4).  Onze  wet 
spreekt  bepaaldelijk  van  eene  geregtel^ke  tegen  den  borg  gerigte  aan-' 
spraak  f  en  wijst  dus  op  een  tegen  hem  ingestelden  eisch,  hetzij  die 
strekke  tot  eene  veroordeeling  om  te  betalen,  tot  van  waarde-ver- 
klaring  van  een  gelegd  beslag  of  iets  dergelijks.    Dat  dus  een  bevel 


(1.)  De  meenisg  van  bchülleb  ,  op  art  1870  B.  W. ,  dat  „  door  deae  be* 
paling  des  schuldenaars  lot  in  zoo  yerre  wordt  verzwaard ,  dat  hij  de  meer- 
dere kosten  moet  betalen ,  die  des  borgs  nalatigheid  in  het  vorderen  zijner 
uitwinning  later  noodig  maakt  bij  de  uitoefening  van  diens  verhaal  op  hem ," 
komt  mij  dus  weinig  gegrond  voor;  daar  die  bepaling  juist  strekt,  cm  de  kos- 
ten te  verminderen  ,  en  het  bezwaar,  waarvan  schülleb  spreekt,  slechts  ge- 
legen kan  zijn  in  de  den  borg  gelatene  vrijheid  om  al  of  niet  uitwinning  te 
vorderen.  --  («)  Pothibr,  n.  410;  C.  N.  et  Mot,,  VI,  bL  334;  (hnf,  du 
C.  (7.,  YI,  bl.  297  en  v. ;  mallbvillb  ,  lY  ,  hl.  115;  dubaitton,  XYHI» 
n.  334;  tboflomo,  n.  260.  —  (8)  Zoo  zachabiab,  II,  {  426,  bl.  66 ,  n. 
, ;  en  op  het  aannemelijke  of  niet  aannemelijke  van  zoodanigen  a&ta&d  beroe- 
pen zioh  ook  tboflono  ,  n.  253  en  v.,  en  dv&aktom,  XYIII,  n.  335.  — 
(41)  Duranton  ,  XYIII ,  n.  339. 
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iot  betaling,  gevolgd  zelfe  door  een  executoriaal  beslag  en  verkoop, 
den  borg  zijne  bevoegdheid  niet  ontneemt  (1),  kan  bij  ons  niet  twij- 
felachtig zijn. 

928.  De  vordering  moet  gedaan  worden  op  de  eerste  geregte- 
Igke  aanspraak ;  zij  kan  dus  niet  voor  het  eerst  in  appèl  gedaan  wor- 
den (2).  Even  zeker  is  het,  dat  de  borg  de  uitwinning  niet  meer 
kan  vorderen  ,  na  eerst  den  eisch  te  hebben  bestreden,  op  grond  dat 
te  veel  van  hem  gevorderd  werd  (3).  Maar  hoe ,  wanneer  bij  be- 
gint met  te  ontkennen,  dat  hij  borg  is,  of  met  hei  bestaan  der 
hoofdschuld  te  betwisten?  Er  zijn,  die  beweren,  dat  bij  daardoor 
niet  wordt  belet  de  uitwinning  te  vorderen,  nadat  zijne  vroegere 
verdediging  is  afgewezen  (4);  maar  dit  gevoelen  komt  mij  voor  in 
strijd  te  zijn  met  de  stellige  bepaling  van  art.  1870  B.  W.  Dat  in 
zoodanig  geval  de  borg  niet  geacht  kan  worden  van  het  voorregt  van 
uitwinning  afstand  te  hebben  gedaan ,  is  duidelijk ;  maar  wij  hebben 
zoo  even  (n.  926)  reeds  aangemerkt,  dat  dit  van  geen  invloed  moet 
zijn  op  de  vraag,  of  hij  nog  in  de  vordering  tot  uitwinning  ontvan- 
kelijk is  of  niet.  En  het  moge  evenzeer  waar  zijn,  dat  er  geene 
voorloopige  uitwinning  te  pas  komt,  zoo  er  geen  borgtogt  bestaat, 
en  dat  hiervan  geen  sprake  kan  zijn,  zoo  er  geene  geldige  hoofd ver- 
bindtenis  is;  ook  dit  doet  niets  ter  zake ,  omdat  de  wet  te  dien  aan- 
zien geene  uitzondering  maakt,  in  het  algemeen  de  vordering  alleen 
toelaat  op  de  eerste  tegen  den  borg  gerigte  aanspraak;  waarop  zij 
niet  gezegd  kan  worden  te  zijn  gedaan,  wanneer  de  borg  den  tegen 
hem  ingestelden  eisch  eerst  op  andere  gronden  heeft  bestreden.  Niets 
belet  dan  ook  den  borg,  om  bij  de  ontkentenis  van  het  bestaan  der 
hoofdverbindtenis  zelve  of  ook  van  zijn'  borgtogt,  tevens  het  voorregt 
van  uitwinning  te  doen  gelden ,  en  te  vorderen ,  dat  in  allen  gevalle 
eerst  de  goederen  van  den  schuldenaar  zullen  worden  uitgewonnen, 
vóórdat  bij  tot  betaling  kan  worden  veroordeeld,  en  vóórdat  dus 
ook  over  zijne  verbindtenis  zelve  nader  zal  behoeven  te  worden  ge- 
handeld en  beslist.  De  borg  loopt  bij  zoodanige  verdediging  geen 
gevaar,  dat  later  zijn  beroep  op  de  nietigheid  of  het  niet-bestaan 
zijner  verbindtenis  geacht  kan  worden  door  zijne  vordering  tot  uit- 
winning gedekt  te  zijn,  en  hij  heeft  dan  voldaan  aan  hetgeen  art. 
1870  B.  W.  van  hem  eischt  En  op  die  wijze  is  tevens  een  geding 
over  het  bestaan  zijner  verbindtenis  afgesneden,  dat,  zoo  de  uitwin- 
niog  tot  voldoening  leidt,  inderdaad  geheel  overbodig  zou  zijn,  en 
dus  geheel  noodelooze,  en  toch  welligt  niet  geringe  kosten  zou  vet^ 


(I)    Vorg.  TBOPLONO,  n.  252;  pigbau,  De  la  proe  ch, ,  1,  2,  part  5,  tit 

I,  chap.  8,   2  2,  II,  bl.  12.  —  (9)  Tboplomo,  n.  261.  »  (8)  Tjkofixiwo, 
n.  258.  —  (41)  DvBANToir,  XVIII,  n.  335;  tboflomo,  n.  264;   zachabiab, 

II ,  §  426,  1*,  bl.  66.    Anden  pigbau,  t.  a.  p. 
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oorzaken.  Ik  geloof  om  deze  reden,  dat  niet  alleen  de  duidelijke  en 
bepaalde  woorden  der  wet  de  door  ons  verdedigde  opvatting  gebie- 
dend vorderen,  maar  dat  zij  ook  door  cle  ratio  legis  wordt  aanbevo- 
len. —  Op  gelijke  wijze  en  op  dezelfde  gronden  ben  ik  bet  dan  ook 
niet  met  troplong  eens,  dat  de  borg,  na  eerst  enkel  de  hoedanig- 
heid van  den  schuldeischer  te  hebben  betwist,  of  de  nietigheid 
der  dagvaarding  te  hebben  beweerd,  later  nog  uitwinning  vordereo 
kan  (1). 

929.  PoTHiER  leert ,  en  hij  wordt  hierinjdoor  anderen  gevolgd  (2) , 
dat,  ingeval  de  goederen,  wier  uitwinning  de  borg  zou  willen  vor- 
deren, ten  tijde  der  tegen  hem  gerigte  aanspraak  nog  niet  in  het 
bezit  van  den  hoofdschuldenaar  waren  gekomen,  maar  hem  in  den 
loop  van  bet  geding,  b.  v.  door  het  openvallen  eener  nalatenschap, 
ten  deele  zijn  gevallen,  de  borg  ook  later  de  uitwinning  daarvan  vor- 
deren kan ,  en  zulks  op  grond  dat  de  exceptie  niet  kon  worden  in- 
gesteld vóórdat  zij  geboren  was.  Duranton  is  van  een  tegenover- 
gesteld gevoelen ,  op  grond  van  de  vertraging  in  den  afloop  der  zaak, 
die  daardoor  zou  worden  veroorzaakt,  en  de  noodelooze  kosten,  die 
er  het  gevolg  van  zouden  zijn  (3).  Maar  er  is  meer  tegen  bet  eersi- 
gemeld  gevoelen ,  voor  hetwelk  ik  al  weder  de  aanmerking  niet  wil  laten 
gelden,  dat  men  niet  geacht  kan  worden  afstand  te  doen  van  een 
voorregt,  waarvan  men  geen  gebruik  kan  maken,  omdat  de  omstan- 
digheden dit  volstrekt  beletten.  Dat  de  omstandigheden  dit  beletten , 
sluit  niet  in  zich,  dat  de  exceptie  niet  geboren  is.  Deze  was  gebo- 
ren ten  tijde  der  tegen  den  borg  gerigte  aanspraak,  want  zij  was 
volgens  de  wet  aan  zijne  verbindtenis  verbonden,  mits  zij  maar  in 
tijds  was  ingesteld.  Was  hem  toen  de  vordering  onmogelijk,  omdat 
de  omstandigheden  beletten  daaraan  gevolg  te  geven,  dit  kan  zeker 
in  het  nadeel  van  den  borg  zijn ,  gelijk  het  ook  in  zijn  nadeel  zijn 
zou,  zoo  de  hoofdschuldenaar  in  het  geheel  geene  goederen  had  of 
verkreeg;  maar  het  kan  geene  voldoende  reden  zijn  om  af  te  wijken 
van  eene  duidelijke  wetsbepaling.  Dat  de  schuldenaar  later  goederen 
bekomt ,  kan  den  borg  niet  meer  veroorloven  de  uitwinning  te  vorde- 
ren op  een  tijd ,  waarop  de  wet  dit  niet  meer  toelaat ;  evenwel  blijft 
het  voor  hem  nog  altijd  eene  zaak  van  belang,  omdat  hij  nu  op  die 
goederen  zijn  verhaal  zal  kunnen  uitoefenen. 

930.  De  borg  kan  niet  volstaan  met  den  schuldeischer  enkel  af  te 
wijzen  op  den  schuldenaar,  om  diens  goederen  eerst  uit  te  winnen; 
hij  moet,  wanneer  hij  de   uil  winning  van  den  hoofdschuldenaar  vor- 


(1)  Troplomo,  n.  256.  —  (9)  Pothieb,  n.  410 ;  troplonq,  n.  256; 
ZACHA&iAE,  II,  §  426,  1*^,  bl.  66  en  n.  3.  Wij  achten  hierbij  de  opmerking 
niet  overbodig,  dat  porinBB  niet  gebonden  was  door  eene  bepaling  als  die 
van  art  1870  B.  W.  —  (S)  DunANTON ,  XVIII ,  n,  337. 
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dert,  volgens  art.  1871  o  B.  W.,  aan  den  schuldeischer  diens  goe- 
deren aanwijzen ,  wier  uitwinning  hij  verlangt ,  en  de  noodige  pen- 
ningen voorschieten  om  die  uitwinning  te  bewerkstelligen.  Deze 
blijft  hierdoor  een  voorregt  voor  den  Ubrg,  waarvan  hij  naar  goed- 
vinden al  of  niet  gebruik  kan  maken,  zonder  een  strik  te  worden 
voor  den  schuldeischer.  Deze  heeft  in  bet  voorschot  van  penningen 
een  waarborg,  dat  de  uitwinning  hem  niet  met  kosten  bezwaren  zal, 
en  de  aanwijzing  van  goederen  verzekert  hem,  dat  de  uitwinning  mo- 
gelijk is  (1). 

93i.  De  borg  moet  bij  het  vorderen  der  uitwinning  de  goederen 
van  den  schuldenaar  aanwijzen,  die  uitgewonnen  zullen  kunnen  wor- 
den; bij  gebreke  van  zoodanige  aanwijzing  mist  de  vordering  een 
noodzakelijk  vereischte  om  te  kunnen  worden  toegewezen  (2).  Die 
aanwijzing  zal  wel  moeten  bestaan  in  eene  behoorlijk  omschrijvende 
vermelding  der  goederen  met  aanduiding,  dat  ze  toebebooren  aan  den 
schuldenaar,  terwijl  de  deugdelijkheid  der  aanwijzing,  ingeval  van 
tegenspraak  aan  zijde  van  den  schuldeischer,  nader  door  den  borg  zal 
moeten  gestaafd  worden. 

932.  De  borg  zal  voorzeker  ook  het  best  doen  met  in  eens  al  de 
goederen  aan  te  wijzen,  die  hij  wil  hebben  uitgewonnen.  Evenwel 
zie  ik  geen  voldoenden  grond  om  hem  bepaaldelijk  te  beletten  eene 
vroegere  aanwijzing  later ,  zoo  dit  noodig  is ,  aan  te  vullen.  Wanneer 
hij  hierdoor  de  zaak  al  eenigzins  op  de  lange  baan  kan  schuiven ,  zoo 
zal  hij  toch  daarvan  in  den  regel  wel  worden  teruggehouden  door  de 
oadeelen ,  die  hij  er  zelf  door  zal  kunnen  ondervinden ,  daar  hij  na- 
tuurlijk telkens  weer  de  noodige  penningen  moet  voorschieten.  Daar- 
entegen zal  het  hem  alleszins  te  stade  komen ,  wanneer  de  schulde- 
naar later  goederen  verkrijgt,  die  vroeger  niet  konden  worden  aan- 
gewezen; en  toch  zou  ik  geen  vrijheid  vinden  om  hem  in  dit  geval 
zoodanige  vrijheid  toe  te  kennen ,  zoo  die  hem  in  het  algemeen  moest 
worden  ontzegd  (3). 

933.  Art.  1871  b  B.  W.  bepaalt  nader,  welke  goederen  kunnen 
worden  aangewezen.  Voor  het  overige  kan  de  aanwijzing  zoowel  roe- 
rende als  onroerende  goederen ,  ligchamelijke  en  onligcb^imelijke  zaken 
omvatten,  en  kunnen  niet  alleen  alle  goederen,  maar  kan  ook  een 
gedeelte  der  goederen  van  den  schuldenaar  worden  aangewezen,  hetzij 
omdat  deze  voor  het  doel  voldoende  zijn,  hetzij  omdat  de  borg  de 
overigen  niet  kent,  of  omtrent  de  deugdelijkheid  van  hun  bezit  onze- 
ker is  (4).  Het  is  voorts  niet  noodig,  dat  de  aangewezen  goederen 
voldoende  zijn   om  door  hunne  uitwinning  de  schuld  voldaan  te  krij- 

(1)  C.  N,  et  Mot,  VI,  bl.  334  en  r. ;  troplono,  n.  257  en  v.  —  (9) 
Terg.  Amersfoort  6  April  1853 ,  W.  1480.  —  (8)  Verg.  echter  tboflong  , 
n.  259 ,  263  en  ▼.  —  (4)  Du&amton  ,   XVIII ,   n.  338 ;  troplono  ,  n.  262. 
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gen;  de  wet  toch  vordert  dit  niet,  en  de  schuldeischer  zal  dus  ook 
dan  tot  voorloopige  uitwinniog  verpligt  wezen ,  wanneer  hem  daartoe 
goederen  worden  aangewezen,  die  blijkbaar  voor  eeoe  geheele  vol- 
doening niet  genoegzaam  zijn  (1).  Van  de  zijde  van  den  borg  is 
hiervan  al  weder  niet  veel  misbruik  te  vreezen,  omdat  hij  de  kosten 
der  uitwinning  moet  voorschieten ,  die  onvruchtbaar  zijn ,  zoo  de  uit- 
winning bijna  niets  tot  zijne  bevrijding  uitwerkt.  De  schuldeischer 
zal  daardoor  eenige  vertraging  in  de  voldoening  kunnen  ondervinden, 
en  deze  bij  gedeelten  ontvangen ;  maar  deze  bezwaren  moesten  wijken 
voor  het  belang  van  den  borg,  die  zich  verbindt  tot  zekerheid  van 
eens  anders  verbindtenis. 

934.  De  borg  kan,  volgens  art.  4871  b  B.  W. ,  geene aanwijzing 
doen  van  goederen,  waarover  geschil  in  regten  bestaat.  Men  heeft 
den  schuldeischer  niet  willen  verpligten  om  regtsgedingen  te  voeren, 
noch  om  naar  den  afloop  daarvan  te  wachten  met  het  ontvangen  van 
hetgeen  hem  toekomt  (2).  Wij  hebben  dan  ook  reeds  in  art.  1865 
B.  W.  gezien,  dat  bij  de  beoordeeling  der  gegoedheid  van  den  borg 
geen  acht  geslagen  mag  worden  op  goederen,  waarover  geschil  in 
regten  bestaat.  Even  ais  daar  is  ook  hier  een  werkelijk  geschil  in 
regten,  een  regtsgeding  noodig,  om  de  goederen  op  dien  grond  af  te 
wijzen,  en  is  het  niet  voldoende,  dat  de  eigendom  daarvan  be- 
twist kan  worden  of  zelfs  buiten  regten  wordt  betwist,  noch  ook 
dat  de  goederen  bezwaard  zijn  of  door  den  schuldenaar  bezeten  wor- 
den krachtens  een  ontbindbaar  regt.  Al  deze  omstandigheden  belet- 
ten voor  het  oogenbiik  de  uitwinning  niet ,  en  dat  zij  den  prijs  zullen 
drukken,  neemt  almede  niet  weg,  dat  ze  kunnen  worden  ui^ewon- 
nen.  Waar  de  wet  bepaalde  vereischten  opnoemt ,  bij  wier  gemis  de 
goederen  niet  met  goed  gevolg  kunnen  worden  aangewezen ,  daar  mag 
men  die  niet  willekeurig  buiten  de  wet  uitbreiden.  Buitendien  is  het  al 
of  niet  bestaan  van  een  proces  ligt  uit  te  maken,  maar  zou  het  be* 
staan  dier  andere  bezwaren  op  zich  zelf  eene  bron  van  geschil  kunnen 
worden  (3). 

935.  De  borg  kan  ook  geene  aanwijzing  doen  van  goederen, 
welke  voor  de  scbuld  zijn  gehypothekeerd  en  waarvan  de  schuldenaar 
niet  meer  in  bet  bezit  is;  art»  1871  b  B.  W.  Dit  is  overgenomen 
uit  art.  2023  C.  N.;  bij  de  beraadslaging  over  welk  artikel  het  hevig 


(1)     DURANTON  ,  t.  a.   p. ;  TBOFLONO ,  D.  269  ;   ZACHABIAB ,   II ,  i  426  ,   2*  , 

bl.  66.  —  (9)  PoTHiEB,  n.  412;  (7.  JVl  et  MoL  j  VI,  bL.  335;  8CRaiJ.EB,  op 
art.  187 1  B.  W.  —  (8)  Zie  echter  dukanton,  XVIII,  n.  338;  tboplong  , 
n.  266;  zachabiab,  II,  g  420,  2®,  bl.  66  en  n.  4,  waar  aeker  vrij  wiUe- 
keurig  wordt  beweerd,  dat  de  woorden  ,,bienfl  litigieux"  in  art  2023  in  meer 
beperkten  zin  moet  worden  opgevat  dan  in  art.  2019  C.  N.,  maar  tooh  niet 
in  dien  van  art.  1700  C.  N. 
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is  bestreden,  en  aan  den  anderen  kant  verdedigd  op  gronden,  die 
wel  de  billijkheid  daarvan  aanwijzen,  doch  daarom  nog  den  juisten 
grond  der  bepaling  niet  in  het  oog  doen  vallen  (1).  De  krachtigste 
verdediging  toch  der  bepaling  op  zich  zelve  komt  mij  voor  deze  te 
zijn ,  dat  zij ,  zoo  als  zij  daar  staat ,  geheel  overbodig  is.  Zij  veron- 
derstelt twee  dingen,  dat  namelijk  de  goederen  voor  de  schuld  zijn 
gehypothekeerd  en  dat  de  schuldenaar  niet  meer  in  het  bezit  daarvan 
is.  Met  dit  laatste  hebben  zij  opgehouden  goederen  van  den  schul- 
denaar te  zijn;  derhalve  kunnen  ze  ook  niet  meer  als  zoodanig  uitge- 
wonnen ,  en  dus  ook  niet  meer  ter  uitwinning  aangewezen  worden , 
en  zouden  zij  dit  ook  niet  kunnen,  al  had  de  wet  er  van  gezwegen. 
Het  eerste  duidt  dan  ook  natuurlijk  niet  aan,  dat  de  aanwijzing  wel 
kan  geschieden  van  goederen,  die  niet  meer  in  het  bezit  van  den 
schuldenaar,  maar  voor  eene  andere  schuld  gehypothekeerd  zijo,  maar 
alleen,  dat  die  omstandigheid  de  aanwijzing  uitsluit,  al  was  het  goed 
ook  voor  dezelfde  schuld  verbonden,  waarvoor  ook  de  borg  verbon- 
den is.  En  zoo  komt  het  dan  inderdaad  hierop  neder,  dat,  waar 
borgtogt  en  ^kelijke  zekerheid  tot  waarborg  derzelfde  schuld  gepaard 
gaan ,  de  schuldeiscber  vrij  is  in  de  keuze  van  wat  bij  het  liefst  wil 
bezigen,  zonder  dat  de  borg  hem  kan  noodzaken  zijne  voldoening 
eerst  door  de  zakelijke  zekerheid  te  zoeken,  gelijk  omgekeerd  ook 
een  derde,  eigenaar  van  een  voor  de  schuld  verbonden  goed,  de 
uitwinning  van  den  borg  niet  zou  kunnen  vorderea 

936.  Eindelijk  kan,  volgens  art.  1871  6  B.  W.,  de  borg  geene 
aanwijzing  doen  van  goederen,  buiten  het  koningrijk  gelegen.  De 
strekking  hiervan  is,  dat  de  schuldeiscber  niet  belast  zal  worden  met 
eene  al  te  moeijelijke  uitwinning  (2).  Men  beeft  ook  hier ,  even  als 
in  art.  1864  B.  W. ,  de  grens  ruimer  gesteld  dan  in  den  C.  N.  (3) ; 
waardoor  tevens  alle  geschil  over  de  plaats ,  waar  de  betaling  moet 
geschieden  (4) ,  is  afgesnedea 

937.  De  borg  moet,  volgens  art.  1871  a  B.  W.,  ook  de  noo- 
dige  penningen  voorschieten  om  de  uitwinning  te  bewerkstelligen. 
Deze  bepaling,  hoezeer  bij  de  beraadslaging  over  den  C.  N.  door  den 
tribun  coupiL-PRéFELN  bestreden  (o) ,  mag  billijk  en  doelmatig  ge- 
noemd worden.  De  uitwinning  geschiedt  niet  in  het  belang  van  den 
scbuldeischer ,  maar  in  dat  van  den  borg;  zij  geschiedt  ook  niet  om«- 
dal  de  schuldeiscber  haar  wil,  maar  op  de  vordering  van  den  borg. 


(1)  Zie  de  bestrijding  van  den  tribun  ooupiL-PBéFBLN ,  in  C.  JV.  et  Mot^ 
VI,  bl.  348  en  y. ,  en  de  verdediging  van  chabot  de  l' allier,  bl.  364  en 
▼. ,  en  van  lababy  ,  bl.  366  en  v.  Verg.  tboflomo  ,  n.  267  en  v. ;  injran- 
TOK  ,  iVIII  ,  n.  338.  —  (»)  Troplono  ,  n.  266.  —  (8)  Voobduin,  V,  bl- 
417.  —  (#)  DuBANTO»,  XVIII,  n.  338.  —  (*)  C.  N.  ei  Mot,  VI,  bl- 
342  en  v. 
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die  baar  eischen  of  niet  eischen  kan ,  naarmate  bg  het  een  of  het  an- 
der meer  in  zijn  belang  acht.  Het  was  daarom  billijk,  dat  de  kosten 
door  dezen  worden  voorgeschoten  en  de  schuldeischer  althans  verze- 
kerd zij,  dat  de  uitwinning  hem  geen  geldelijk  verlies  zal  berokkenen. 
En  tevens  was  het  doelmatig,  door  zoodanige  verpligting  den  borg 
terug  te  houden  van  het  al  te  ligtzinnig  vorderen  van  uitwinning, 
alleen  om  den  schuldeischer  te  bemoeijelijken ,  al  zou  ook  het  voor- 
deel daarvan  niet  opwegen  tegen  de  kosten  (1). 

938.  De  verpligting  tot  het  voorschieten  der  noodige  penningen 
is  algemeen,  onverschillig  of  roerende  dan  wel  onroerende  goederen 
ter  uitwinning  worden  aangewezen  (2).  Het  voorschot  zelf  behoed 
voorts  niet  terstond  bij  de  vordering  te  geschieden;  en  de  boi^  zal 
zelfs  niet  daarin  niet-ontvankelijk  moeten  worden  verklaard ,  alleen  om- 
dat daarbij  geen  voorschot  is  aangeboden,  zoo  hij  hiertoe  maar  bereid 
is ,  wanneer  de  schuldeischer  het  vraagt  (3). 

939.  De  wet  spreekt  van  de  noodige  penningen.  Bij  de  beraad- 
slaging over  den  C.  N.  werd  aangemerkt,  dat  nadere  bepalingen  des- 
wege zouden  kunnen  gemaakt  worden  in  den  C.  de  P.  C.  (4) , 
waar  men  ze  echter  te  vergeefs  zal  zoeken.  Het  spreekt  inlusscben 
van  zelf,  dat,  bij  verschil  van  meening  tusschen  den  borg  en  den 
schuldeischer,  de  regter  zal  moeten  beslissen  met  het  oog  op  de 
meerdere  of  mindere  kosten,  die  de  uitwinning  zal  veroorzaken  naar 
den  aard  der  zaken,  die  daarvan  het  onderwerp  zullen  zijn  (5).  Het 
geldt  daarbij  slechts  een  voorschot,  waarover  den  borg  niet  de  vrije 
beschikking  wordt  gegeven,  maar  dal  nader  zal  moeten  worden  ver- 
antwoord en  verrekend. 

940.  Er  is  tevens  gevraagd,  in  wiens  handen  het  voorschot  moet 
worden  gestort,  en  daarop  geantwoord,  dat,  bij  verschil  deswege 
tusschen  partijen,  de  regter  kan  gelasten,  dat  het  zal  worden  gege- 
ven aan  den  schuldeischer  of  dat  het  zal  worden  geconsigneerd  (6). 
Het  begrip  van  voorschot  doet  echter  bepaaldelijk  denken  aan  eene 
afgifte  aan  den  schuldeischer,  en  men  kan  zelfs  uit  den  zamenhang 
van  art  1871  a  afleiden,  dat  de  borg  aan  den  schuldeischer  de  noo- 
dige penningen  moet  voorschieten.  Ook  kan  hiertegen  te  minder  be- 
zwaar bestaan,  omdat  het  voorschot  geschiedt  tot  een  bepaald  doel, 
en ,  zoo  het  daartoe  niet  wordt  aangewend ,  als  onverschuldigd  betaald 
kan  worden  teruggevorderd  en  in  vergelijking  gebragt  tegen  de  schuld , 
voor  wier  voldoening  de  borgtogt  heeft  plaats  gehad  en  de  nitwinning 
zou  geschieden. 


(t)  Verg.  C.  N.  et  Mot. ,  bl.  322 ,  335 ,  351  en  ▼. ,  366 ;  troflono  ,  n. 
260,  271.  —  (»)  Tboplong,  n.  272.  Verg.  pothibb,  n.  418.  —  (8)  Trof- 
lono, o.  273.  Verg.  pothibb,  t.  b.  p.  —  (4)  O.  N.  ei  MoL,  VI,  n.  353  , 
367.   -   (&)  Tboplono,  n.  276.  —  (©)  Tboplono,  n.  274. 
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941.  Wanneer  de  uit  winning  heeft  plaats  gebad,  en  de  schuld- 
eischer  daardoor  geheel  voldaan  is,  vervalt  natuurlijk  de  vervolging 
van  den  borg.  Anders  wordt  deze  daarna  voortgezet  door  den  schuld- 
eischer,  die  zijnerzijds  den  afloop  der  uitwinning  moet  verantwoor- 
den (1).  Wanneer  door  de  uitwinning  de  schuld  slechts  gedeeltelijk 
is  voldaan ,  maar  ook  de  borgtogt  slechts  voor  een  gedeelte  der  schuld 
was  aangegaan,  schijnt  de  borg  hierin  geen*  grond  te  kunnen  vinden 
om  de  opbrengst  in  evenredigheid  op  het  door  hem  gewaarborgde 
gedeelte  der  schuld  toe  te  rekenen,  maar  zal  hij  tot  het  bedrag,  waar- 
voor hij  zich  heeft  verbonden ,  zoo  de  schuld  voor  dat  gedeelte  onbe- 
taald bleef,  verbonden  blijven,  niettegenstaande  de  gedeeltelijke  vol- 
doening ten  gevolge  der  uitwinning.  Zijn  borgtogt  strekt  tot  zeker- 
heid der  schuld  voor  een  bepaald  bedrag ;  misschien  heeft  de  schuld- 
eiseber  zich  met  zoodanigen  borgtogt  tevreden  gesteld  ,  omdat  hij  voor 
bet  overige  gedeelte  der  schuld  in  den  schuldenaar  zelven  waarborg 
genoeg  dacbt  te  vinden;  in  allen  gevalle  zou  eene  gedeeltelijke  beta- 
ling, vrijwillig  door  den  schuldenaar  gedaan,  den  borg  niet  voor  een 
gedeelte  van  zijne  verbindtenis  hebben  bevrijd;  het  is  natuurlijk,  dat 
dus  ook  die  gedeeltelijke  betaling  dit  niet  kan ,  welke  niet  het  gevolg 
18  van  den  vrijen  wil  des  schuldenaars,  maar  van  de  uitwinning  van 
diens  goederen  (2). 

942.  Maar  indien  de  uitwinning  niet  volgt ,  wanneer  de  borg  eene 
aanwijzing  van  goederen  gedaan  en  de  noodige  penningen  tot  de  uit- 
winning voorgeschoten  heeft,  is,  volgens  art  1872 B.W.,  de  schuld- 
eischer  ten  beloope  der  aangewezen  goederen,  met  opzigt  tot  den 
borg,  verantwoordelijk  voor  het  onvermogen  van  den  hoofdschulde- 
naar, hetwelk  bij  gebreke  van  vervolgingen  daarna  ontstaan  is.  De 
gelijke  bepaling  van  art.  2024  C.  N.  gaf  bij  de  beraadslagingen  tot 
veel  verschil  van  gevoelen  aanleiding  en  is  niet  zonder  veel  tegen- 
spraak aangenomen;  gelijk  ook  pothikr  van  een  ander  gevoelen 
was  (3).  Hare  bedoeling  is,  dat  de  borg  in  het  verondersteld  geval 
ten  beloope  van  de  waarde  der  door  hem  aangewezen  goederen  tegen- 
over den  schuldeischer  bevrijd  zal  zijn,  zoo  deze  niet  kan  aantoonen, 
dat  het  later  ontstaan  onvermogen  vanden  schuldenaar,  gevolg  van  het 
verloren  gaan  der  aangewezen  goederen ,  er  niet  door  heeft  kunnen  ont- 
weken worden.  En  dit  is  billijk  (4).  Wanneer  toch  de  borg ,  aan- 
gesproken door  den  schuldeischer,  gebruik  maakt  van  het  voorregt 
van  uitwinning,  hem  door  de  wet  gegeven,  met  aanwijzing  der  goe- 
deren en  met  voorschot  van  penningen,  die  de  schuldeischer  niet  mag 


(1)  Verg.  TBOFLONO ,  n.  245.  —  (9)  Verg.  ook  tboplonq  ,  n.  246  en 
▼.  -  (8)  Zie  Oonf.  du  C.  C. ,  YI ,  bl.  299—306;  mallbyille,  IY  ,  bl.  115 
en  ▼. ;  pothier  ,  n.  414.  —  (4)  C,  N.  et  Mot. ,  YI ,  bl.  322 ,  367 ;  troflomq  , 
n.  276  en  ▼. 
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weigeren,  en  die  anders  hem  aangeboden  en  geconsigneerd  kunnen 
worden,  dan  heeft  hij  er  aanspraak  op,  dat  het  verzuimen  der  uit- 
winning door  nalatigheid  van  den  schuldeischer  hem  niet  tot  nadeel 
zij.  Ook  voor  den  borg  moest  worden  gezorgd.  En  het  moge  waar 
zijn,  dat  hij,  volgens  art.  1880.  1^  B.  W. ,  ook  zelf  den  schuldenaar 
zou  kunnen  aanspreken;  —  wanneer  hij  eenmaal  voor  de  uitwinning 
een  voorschot  heeft  gedaan  aan  den  schuldeischer,  dan  moet  hij  niet 
noodig  hebben  nog  buitendien  ook  zelf  als  eischer  tegen  den  borg  op 
te  treden ,  maar  dan  behoort  hij  op  zijne  aanwijzing  van  goederen  ge- 
rust te  kunnen  zijn. 

945.  Men  merke  voorts  op,  dat  alleen  ten  laste  van  den  schuld- 
eischer komt  het  later  onvermogen  van  den  schuldenaar,  ontstaan  bij 
gebreke  van  vervolgingen  door  genen.  Ontstond  dat  onvermogen  te 
midden  eener  te  geschikter  tijd  aangevangen  en  behoorlijk  voortgezette 
vervolging,  bestond  het  reeds  vroeger,  zoodat  de  vervolging  toch 
reeds  tot  geen  gunstig  resultaat  had  kunnen  leiden,  ontstond  het  zoo 
plotseling  en  onverwacht ,  dat  het  den  schuldeischer  aan  den  noodigen 
tijd  ontbrak  om  te  kunnen  handelen,  zoo  treft  het  nadeel  dezen  nieti 
maar  blijft  de  borg  ten  volle  aansprakelijk  (1).  De  beslissing  zal  in 
dezen  natuurlijk  geheel  van  de  omstandigheden  afhangen,  zonder  dat 
vaste  regelen  kunnen  worden  gegeven  omtrent  den  spoed,  waarmede 
de  vervolging  plaats  moet  hebben. 

I  4 

Van  He  verpligting,  zdo  er  meer  borgen  zi^n. 
Yoorregt  van  schuldsplitsing. 

944  Wanneer  verscheiden  personen  zich  tot  borgen  hebben  gesteld 
voor  denzelfden  schuldenaar  en  voor  dezelfde  schuld,  dan  is,  volgens 
ai*t.  1873  B.  W.,  ieder  van  hen  voor  de  geheele  schuld  verbonden. 
Hier  bestaat  derhalve  uit  kracht  der  wet  zelve  eene  hoofdelijke  ver- 
bindtenis  voor  de  borgen,  die  anders  zonder  bijzonder  beding  niet 
eens  bestaat  voor  de  hoofdschuldenaren,  wanneer  meer  dan  één  te- 
zamen eene  schuld  hebben  aangegaan  (art.  1318  B.  W.).  Maar 
deze  laatsten  hebben  ook  slechts  ieder  voor  zijn  aandeel  belang  bg 
de  aangegane  schuld ;  zonder  bepaald  beding  kan  daarom  niet  met 
grond  worden  aangenomen ,  dat  zij  zich  voor  meer  dan  een  aandeel  hebben 
willen  verbinden,  en  wel  voor  het  geheel,  voor  hetwelk  ieder  hun- 
ner zeer  zeker  niet  is  gebaat.  Geheel  anders  is  dit,  waar  verschei- 
den  personen   zich   voor   dezelfde    schuld    tot  borg  hebben  gesteld. 


(1)    TBOPLona,  n.  279  en  y. 
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Persoonlijk  betreft  hen  even  weinig  een  gedeelte,  als  bet  gebeel  der 
scbttld ,  en  daarin  kon  dus  ook  geen  grond  tot  beperking  gelegen  zijn. 
En  terwijl  zij  nu  borg  zijn  geworden  niet  voor  een  gedeelte,  maar 
voor  de  gebeele  schuld,  en  zich  allen  aldus  hebben  verbonden,  mag 
het  inderdaad  geacht  worden  in  den  aard  van  den  borgtogt  te  lig- 
gen, dat,  zoo  er  meer  borgen  zijn,  ieder  hunner  voor  de  geheele 
schuld  verbonden  is(1). 

945.  Art.  1873  B.  W.  spreekt  algemeen,  en  is,  wat  de  woorden 
betreft,  evenzeer  toepasselijk,  wanneer  verscheiden  personen  zich  bij 
dezelfde,  als  wanneer  zij  zich  bij  verschillende  akten  tot  borgen  heb- 
ben gesteld.  Wel  schijnt  de  wetgever  vooral  aan  het  eerste  geval  te 
hebben  gedacht,  maar  in  het  andere  moet  hetzelfde  a  fortiori  worden 
aangenomen.  Dat  zij  zich  verbonden  hebben  voor  dezelfde  schold,  is 
eene  noodzakelijke  veronderstelling ,  daar  anders  van  geen  verbindtenis 
voor  de  geheele  schuld  sprake  kan  zijn;  maar  zij  moeten  zich  tevens 
tot  borgen  hebben  gesteld  voor  denzelfden  schuldenaar.  Het  is  ech- 
ter niet  noodig,  dat  die  schuldenaar  een  enkele  pereoon  zij;  ook  waar 
meer  hoofdschuldenaren  zijn,  geldt  hetzelfde;  deze  zijn  dan  tezamen 
de  schuldenaar,  zoo  namelijk  de  borgen  zelve  zich  als  zoodanig  niet 
bepaaldelijk  voor  dezen  of  voor  genen  htinner  hebben  verbonden. 
Hebben  zij  of  sommigen  hunner  dit  gedaan ,  zoo  z^n  zij  geene  borgen 
voor  denzelfden  schuldenaar ;  anders  zijn  zij  het  wel ,  en  voor  de  geheele 
sdrald  verbonden ,  onverschillig  of  ook  de  hoofdschuldenaren  hoofdelijk 
verbonden  zijn  of  niet.  Zoo  kan  alzoo  dezelfde  schuld  op  de  schul- 
denaren zelve  slechts  naar  ieders  aandeel  en  op  lederen  borg  voor 
bet  geheel  verhaalbaar  zijn;  en  men  zie  hierin  geen*  strijd  met  de 
bepaling  van  art  1859  a  R  W.,  dat  een  borg  zich  tot  niets  meer 
noch  onder  meer  bezwarende  voorwaarden  verbinden  kan,  dan  de 
hoofdschuldenaar  verbonden  is ;  dit  toch  is  hier  geenszins  het  geval , 
daar  de  gezamenlijke  schuldenaren ,  en  niet  ieder  hunner  afzonderlijk , 
hier  tegenover  den  borg  de  hoofdschuldenaar  zyn  (2). 

946.  De  borgen  zijn  'wel  ieder  voor  de  geheele  schuld  verbonden , 
maar  zij  staan  daarin  desniettemin  niet  geheel  gelijk  met  hoofdelijke 
schuldenaren,  en  moeten  dan  ook  niet  als  hoofdelijke  schuldenaren 
beschouwd  worden,  tenzij  zij  zich  als  zoodanig  verbonden  hebben; 
zij  blijven  anders  borgen  (3).  Zoo  kan  in  den  regel  ieder  borg ,  die 
voor  bet  geheel  wordt  aangesproken,  volgens  art.  1874  B.  W.,  het 
voorregt   van  schuldsplitsing    doen    gelden,   hetwelk  een  hoofdelijke 


(t)  PoTHtBR,  n.  41.5;  O.  N,  H  MoL,  VI,  bl.  359  en  t.  ;  Oonf,  du  O.  C, 
VI,  U.  306  en  v. ;  dc&amton,  XYIII,  n.  841;  tboflono,  n.  281  en  ▼. , 
278  en  ?.;  db  pinto,  II,  }  1046,  bL  490;  3e  uitg.  {  1106,  bl.  607.  —(9) 
Verg.  stTBAMTON,  XVIII,  n.  341.  —  (8)  Dit  schijnt  niet  genoeg  in  het  oog 
gehouden  te  rijn  door  tboplono,  n.  290. 
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schuldenaar,  volgens  art.  1319  B.  W. ,  den  schuldeischer  niet  kan 
tegenwerpen.  En  hoezeer  de  toekenning  van  dat  voorregt,  bepaal- 
delijk ook  om  hei  voorschrift  van  art.  1874  b,  de  hoofdelijke  ver- 
pligting  der  borgen  slechts  verzwakt,  niet  opheft,  zoo  verschilt  haone 
verbindtenis  daarin  toch  van  die  der  hoofdelijke  schuldenaren ,  met 
wie  zij ,  niettegenstaande  hunne  hoofdelijke  verbindtenis ,  niet  verward 
mogen  worden.  De  bepalingen  omtrent  deze  moeten  dan  ook  niet 
op  gene  worden  toegepast.  Bepaaldelijk  kan  ik  niet  met  troplong 
instemmen,  wanneer  hij,  met  hoe  veel  overtuiging  dan  ook,  tegen 
de  meening  van  anderen  (1)  beweert,  dat  de  vervolging,  tegen  één 
der  borgen  ingesteld,  de  verjaring  stuit  ook  ten  aanzien  der  overige 
borgen  (2).  Ten  onregte  toch,  mijns  bedunkens ,  beweert  bij,  dat  art 
2020  B.  W.  (art.  2249  C.  N.)  bier  letterlijk  van  toepassing  is.  Dat 
artikel  geldt  slechts  voor  hoofdelijke  schuldenaren,  en  de  wet  zelve 
heeft ,  blijkens  art.  2021  B.  W.  (art.  2250  C.  N.) ,  den  borg  daarvan 
wèl  onderscheiden.  Eene  beteekening  aan  of  eene  erkentenis  van  den 
hoofdschuldenaar  stuit  wel ,  volgens  dit  artikel ,  de  verjaring  tegen 
den  borg,  maar  dat  ook  het  omgekeerde  het  geval  is,  is  nergens  be- 
paald. En  wanneer  nu  de  vervolging  tegen  een  der  borgen  ingesteld  de 
verjaring  niet  sluit  tegen  den  hoofdschuldenaar,  en  dus  de  verjaring 
der  schuld  niet  belet ,  dan  kan  zij  ook  de  verjaring  tegenover  de  an- 
dere borgen  niet  stuiten,  die,  daar  zij  zelve  geen  schuldenaren  zijn» 
niet  meer  verbonden  kunnen  wezen,  wanneer  de  schuld  zelve  door 
verjaring  is  te  niet  gegaan. 

947.  De  schuldeischer  kan,  daar  ieder  borg  voor  het  geheel  ver- 
bonden is,  naar  zijne  keuze  den  eenen  of  den  anderen  voor  het  geheel 
aanspreken,  zonder  gevaar  van  in  zoodanigen  eisch  niet-ontvankelijk 
verklaard  te  worden;  maar  de  borg,  die  aldus  wordt  aangesproken, 
kan  vorderen,  dat  de  schuldeischer  zijne  vordering  verdeele.  Dit  is 
„beneficium  divisionis",  reeds  onder  hadrianus  den  borgen  toege- 
kend en  door  justinianus  bevestigd  (3),  ook  vroeger  bij  ons  over- 
genomen (4)  en  in  art.  1874  B.  W.  onder  den  naam  van  voorregt 
van  scbuidsplitsing  uitdrukkelijk  erkend.  Men  heeft  gemeend,  den 
borgen  die  gunst  te  moeten  toekennen ,  omdat  hun  de  vervulling  van 
hetgeen  zij  tot  zekerheid  van  eens  anders  schuld  op  zich  hebben  ge- 
nomen ,  daardoor  gemakkelijker  gemaakt  en  de  afdoening  der  zaak  zelve 
vereenvoudigd  wordt,  terwijl  tevens  gezorgd  is,  dat  de  schuldeischer 
daardoor  geen  nadeel  behoeft  te  lijden  (5). 

948.  De  wetgever  heeft  dan  ook  daardoor  niet  weer  opgeheven, 

(1)  Delvincoübt,  III,  bl.  25S;  sachasiab,  II,  §  426,  bl.  67»  n.  6. — 
(9)  T&OPLONQ,  n.  291.  —  (8)  Yerg.  {  4,  Inst.  de  Jld^utsorièm ,  D.  1.26,  27 
d€  Jtd^\  €t  mand.  (XLVI,  1);  tboflono  ,  n.  281  en  ▼.  —  (4)  De  oboot, 
III,  3.  —  («)  C,  N.  $t  Mof.,  VI,  bl.  322,  336,  368.  Verg.  dbpinto,  H, 
i  1046,  bL  490}  36  uitg.  {  1106,  bl.  607. 
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wat  hij  even  te  voren,  in  bet  voor(;aand  artikel,  had  vastgesteld.  De 
schuld  wordt  niet  van  regtswege  over  de  borgen  verdeeld ,  even  als 
bij  schuldenaren,  die  zich  niet  hoofdelijk  verbonden  hebben;  zij 
kunnen  voor  het  geheel  worden  aangesproken,  en  moeten  de  ver- 
deeling vorderen,  om  er  genot  van  te  hebben;  de  schuldeischer  kan 
dus  ook  een  veroordeeiend  vonnis  tegen  een  der  borgen  voor  het  ge- 
heel bekomen,  wanneer  van  het  voorregt  van  schuldsplitsing  geen 
gebruik  wordt  gemaakt.  En  men  meene  ook  niet,  dat  de  wetgever 
noodeloos  van  eene  vordering  van  den  borg  afhankelijk  heeft  ge- 
maakt, wat,  zoo  men  het  billijk  achtte  hun  zoodanige  gunst  toe  te 
kennen,  even  goed  aan  de  borgen  in  het  algemeen  en  van  regtswege 
bad  kunnen  worden  toegestaan.  Door  dit  te  doen  ware  voorzeker  de 
hoofdelijke  verbindtenis  geheel  opgelost ,  zoodat  de  borgen ,  even  als 
gewone  schuldenaren,  slechts  voor  een  aan  bun  getal  geëvenredigd 
aandeel  aansprakelijk  zouden  zijn;  maar  zoo  ver  heeft  de  wetgever 
buone  begunstiging  niet  willen  uitstrekken.  Hij  heeft  gezorgd,  dat 
de  schuldeischer  geen  nadeel  zou  moeten  lijden,  doordien  één  of 
meer  hunner  onvermogend  zijn;  hij  heeft  hierin  voorzien  door  de  be- 
paling van  art  1874  b  B.  W.  Doch  hierom  kon  dan  ook  eene  ver- 
deeling van  regtswege  niet  worden  toegestaan ,  maar  moest  de  schuld» 
splitsing  afhankelijk  worden  gesteld  van  eene  vordering,  waarop 
tegenspraak  mogelijk  en  in  geval  van  verschil  eene  regterlijke  beslis- 
sing noodig  is  (1). 

949.  De  borg  kan,  volgens  art  1874  a  B.  W.,  de  verdeeling 
vorderen,  zoo  hij  geen'  afstand  heeft  gedaan  van  het  voorregt  van 
schuldsplitsing.  Ook  dit  toch  is  werkelijk  een  voorregt,  eene  gunst, 
alleen  in  hun  belang  den  borgen  toegekend.  Zij  kunnen  dus  daarvan 
ook  afstand  doen,  en  inderdaad  wordt  daarvan  veelal  afstand  gedaan, 
wanneer  verscheiden  personen  zich  als  borgen  verbinden  (2) ,  soms 
misschien  wel  alleen  ten  gevolge  eener  vrij  algemeene  meening,  dat 
een  contract  te  beter  is,  naarmate  het  meer  clausules  bevat  Maar 
er  moet  dan  ook  bepaaldelijk  afstand  zijn  gedaan  van  bet  voorregt 
van  schuldsplitsing;  afstand  van  het  voorregt  van  uitwinning  betieft 
geheel  iets  anders,  en  sluit  dus  geen*  afstand  van  dat  van  schuld- 
splitsing in,  daar  beide  voorregten  van  elkander  geheel  onafhanke- 
lijk zijn  (3). 

950.  Van  het  voorregt  van  uitwinning  kan  de  borg,  volgens  art. 
1869,  2®  B.  W.,  ook  geen  gebruik  maken,  wanneer  hij  zich  hoof- 
delijk met  den  hoofdschuldenaar  verbonden  heeft.  De  wet  spreekt 
daarvan  in   art.   1874   niet;   het  schijnt    evenwel  niet  twijfelachtig, 


(t)  Verg.  TBOPLONQ ,  n.  292—294.  Zie  ook ,  oTer  de  beraadslaging  in  het 
Tribunat ,  Omf,  du  a  O. ,  VI ,  bL  306  en  ▼.  —  (»)  Malletillb  ,  IV ,  bl. 
117;  T&opLONo,  n.  800.  —  (8)  Dubamton,  XVIII,  n.  344. 
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dat,  zoo  er  meer  borgen  zijo,  die  zich  hoofdelijk  mei  den  scholde- 
denaar»  of  wel  eenvoudig  hoofdelijk  verbonden  hebben,  door  beo 
ook  geene  verdeeling  gevorderd  kan  worden.  Men  behoeft  zich 
daartoe  juist  niet  op  den  verderen  inhoud  van  ari  4869,  2^  te  be» 
roepen;  de  borgen  moeten  in  dat  geval  noodwendig  geacht  worden 
van  het  voorregt  van  scbuldspiitsing  afstand  te  hebben  gedaan,  zoo 
zij  zich  dit  niet  uitdrukkelijk  hebben  voorbehouden,  omdat  hunne 
hoofdelijke  verbindtenis  hen  ieder  voor  het  geheel  aansprakelgk 
maakt,  en  ook  te  dezen  aanzien  niet  beschouwd  kan  worden  ak 
eene  eenvoudige  uitdrukking  van  hetgeen  reeds  door  de  wet  zelve 
is  vastgesteld  (1). 

951.  De  overige  gevallen ,  waarin  het  voorregt  van  uitwmDing  is 
uitgesloten,  hebben,  bg  het  stilzwijgen  der  wet,  geen*  invloed  op 
het  voorregt  van  schuldsplitsing.  Met  name  geldt  dit  ten  aanzien 
van  geregtelijken  borgtogt,  die  de  toepassing  van  dit  voorregt  zeer 
goed  toelaat  (2).  Ook  wordt  dit  niet,  gelijk  in  het  Roneinscbe 
regt,  uitgesloten,  doordien  de  borg  zijne  verbindtenis  beeft  ont- 
kend (3). 

952.  Intusscben  komt  het  mij  wel  voor,  dat  de  wetgever  is  uit- 
gegaan  van  de  veronderstelling,  dat  meer  borgen  zich  tegelgk  en  bij 
óéoe  akte  als  zoodanig  verbonden  hebben,  en  dat  zijne  bepaling  niet 
moet  worden  toegepast,  wanneer  zij  zich  op  verschillende  tijden,  afge- 
scheiden van  elkander,  tot  borgen  hebben  gesteld.  Bij  de  behande- 
ling van  art.  1873  B.  W.  merkten  wij  aan,  dat  die  bepaling  in  dat 
eval  a  fortiori  toepassing  moet  vinden;  hier  kan  betzelfde  niet  wor^ 

den  beweerd,  om  de  eenvoudige  reden  dat  de  verbindtenis  van  deo 
eenen  borg  voor  den  ander  is  eene  „res  inter  alios  acta**,  die  bem 
noch  voordeel,  noch  nadeel  kan  toebrengen.  Mijns  bedunkens  kan 
dus  Riet  alleen  de  eerste  borg  geene  schuldsplitsing  vorderen  op 
grond ,  dat  zich  later  meer  borgen  verbonden  hebben,  maar  kan  ook 
een  latere  borg  zulks  niet  op  grond  van  bet  bestaan  van  vroegere 
borgen,  zoo  hij  namelijk  dat  regt  niet  bepaaldelp  voor  zich  bedon- 
gen heeft.  Dat  hij  bij  njne  verbindtenis  van  het  bestaan  van  andere 
borgen  melding  beeft  gemaakt,  schijnt  mij  daarvoor  niet  voldoende  te 
zijn;  want  al  heeft  bij  daardoor  getoond  aan  dezen  gedacht  te  heb- 
ben ,  bij  kan  daarom  niet  geacht  worden  op  het  voorregt  van  sdiuld- 
splitsing   te  hebben  gerekend ,   en  de  schuldeischer  niet  hem  dit  te 


(1)  Jerg.  poTHiss  ,  n.  416 ;  düKAMTOn  ,  XVIII ,  n.  348  ,  345 ;  tsoiioho  , 
n.  300  en  ▼. ;  sachaaiae  ,  II ,  }  426 ,  bl.  67 ;  ü.  en  W,y  I ,  bl.  212—216- 
Zie  echter  Septêf.  Adv, ,  I ,  bl.  119  en  ▼.  —  (M)  Tboplono  ,  n.  303.  Andera 
FOTHiBB,  n.  416.  —  (S)  TsopLONa,  n.  302.  Verg.  1.  10,  {  1  D.  éUJU^.^ 
poTHiBB,  n.  416. 
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hebbdD   toegestaan,  waimeer,  gelijk  wij  meeDen,  dat  voorregt  alleen 
aao  gelijktijdig  verbonden  borgen  door  de  wet  is  gegeven  (1). 

953.  Art  1874  B.  W.  geeft  het  voorregt  aan  den  borg,  zoo  hij 
geen'  afstand  heeft  gedaan,  en  men  mag  hieruit  afleiden,  dat,  terwijl 
niet  slechts  allen,  maar  ook  ieder  hunner  voor  zich  daarvan  afstand 
kan  doen,  de  werking  daarvan  geheel  individueel  is,  en  niet  verbin- 
dend voor  hem,  die  geen'  afstand  heeft  gedaan.  Hij  kan  voorts  de 
schuldsplitsing  vorderen,  niet  slechts  wanneer  bij  voor  de  gebeele 
schuld  is  aangesproken,  maar  zoo  dikwijls  van  hem  meer  gevorderd 
wordt,  dan  bij  verdeeling  zijn  aandeel  zou  bedragen.  De  wet 
moge  dit  niet  uitdrukkelyk  bepalen ,  bet  ligt  evenwel  in  den  aard  der 
zaak ;  daar  de  borg  anders  door  den  schuldeischer  zou  kunnen  wor- 
den verstoken  van  zijn  regt,  zoo  als  de  wet  hem  dit  heeft  willen 
toekennen.  De  erfgenamen  van  een'  borg,  op  wie,  volgens  art.  1863 
B.  W. ,  zijne  verbindtenissen  overgaan ,  kunnen  het  voorregt  eveneens 
doen  gelden,  wanneer  hij  dit  kan  (2).  De  achterborg  van  een  der 
borgen  schijnt  dat  eveneens  te  kunnen  (3);  hij  kan  dan  ook  voor 
zich  hetzelfde  doel  bereiken  door  gebruik  te  maken  van  het  voorregt 
van  uitwinning  der  goederen  van  den  borg,  voor  wien  bij  zich  tot 
bofg  heeft  gesteld. 

954.  De  verdeeling  der  schuld  heeft  niet  van  regtswege  plaats; 
wq  zagen  dit  reeds,  en  tevens  de  reden,  waarom  dit  aldus  is  gere- 
geld. Zij  heeft  geen  plaats ,  tenzij  de  borg  haar  vordert ;  ook  de 
regter  kan  haar  niet  ambtshalve  gelasten  (4).  En  de  borg  moet  haar , 
volgens  art.  1874  a  R  W. ,  op  de  eerste  geregtelijke  aanspraak  vor- 
derea  Dit  bepaalt  art.  9026  C.  N.  niet ;  naar  bet  Fransche  regt  kan 
dus  de  borg,  boezeer  het,  vooral  ook  om  de  bepaling  van  het  tweede 
lid,  in  zijn  belang  zal  zijn  de  verdeeling  zoo  spoedig  mogelijk  te 
vragen,  zulks  evenwel  doen  in  iederen  stand  van  het  geding  (5).  Bij 
ons  is  men  hiervan  afgeweken;  en  ofschoon  noch  bij  voorduin,  noch 
bij  ASSER  de  reden  dier  afwijking  is  opgegeven,  schijnt  men  deze 
toch  als  eene  verbetering  te  kunnen  beschouwen,  en  wonll  zij  »:iti- 
bevolen  door  deaelfde  redenen,  waarom  ook  de  voorafgaaniie  uilwin- 
ning der  goederen  van  den  schuldenaar  op  de  eerste  geregtelijke 
aanspraak  moet  gevorderd  worden  (6).  Waar  de  borg  van  beide  voor- 
regten  gebruik  wil  maken,  moet  hij  nu  natuurlijk  beide  op  de  eerste 
aanspraa^L  doen  gelden ,  en  vorderen ,  dat  de  eisch  tegen  hem  tot  zijn 


{%)  Verg.  BüBANTON ,  XVIII ,  n.  346 ,  die  hetzelfde  leert  ten  aanzien  van 
den  TToageren  borg,  maar  ton  opzigte  van  den  lateren  eene  andere»nieening 
▼oordimagt.  —  (■)  Pothibr  ,  n.  417.  —  (•)  Pothier  ,  t.  a.  p.  —  (4)  Veiig. 
TBOTLONO,  n.  297.  —  (&)  Verg.  pothteb,  n.  425;  DuaANTON,  XVIII,  n. 
348 ;  TBOPLoiro ,  n.  296  en  ▼. ;  zachabxab  ,  II ,  g  426 ,  bL  67.  —  (G)  De 
PIHTO ,  II,  i  1046,  bl.  490;  3e  uitg.  {  1106,  bl  607. 

27* 


420  m.  BOEK.     Van  verbindtenissen. 

aandeel  worde  bepaald,  en  hij  tot  de  betaling  daarvan  niet  worde 
veroordeeld ,  dan  na  voorafgaande  uitwinning  van  den  schuldenaar. 
Men  kan  overigens  uit  de  door  onzen  wetgever  bijgevoegde  woorden 
afleiden ,  wat  ooic  troplong  reeds  leert ,  dat  de  verdeeling  eerst  door 
den  borg  kan  worden  gevorderd,  wanneer  hij  door  den  schuldeischer 
is  aangesproken ;  terwijl  hij  vóór  zoodanige  aanspraak  niet  alleen  geeoe 
verdeeling  vorderen  kan ,  maar  ook  zijn  aandeel  in  de  schuld  niet  aan 
den  schuldeischer  kan  opdringen  (i). 

955.  De  borg,  die  de  schuldsplitsing  vordert,  is  niet,  gelijk  bij, 
die  de  uitwinning  van  den  schuldenaar  vordert,  tot  aanwijzing  van 
goederen  verpiigt ,  die  de  schuldeischer  zou  kunnen  uitwinnen ,  om 
z'yne  betaling  van  de  overige  borgen  te  erlangen  (2).  De  verpligting 
tot  zoodanige  aanwijzing  is  hem  te  dezen  opzigte  nergens  opgelegd, 
en  vloeit  ook  geenszins  voort  uit  zijne  verpligtingen ,  ingeval  er  on- 
vermogende medeborgen  zijn.  En  ofschoon  de  noodzakelgkheid ,  om 
ook  de  overige  borgen  aan  te  spreken,  soms  niet  geringe  kosten  zal 
veroorzaken ,  is  de  borg  echter  almede  niet  verpiigt  daarvoor  de  ooo- 
dige  penningen  voor  te  schieten,  omdat  ook  dit  hier  niet,  gelijk  in 
art.  1871  a,  is  voorgeschreven  (3). 

956.  Zooder  schuldsplitsing  is  ieder  borg  voor  het  geheel  ver- 
bonden ,  en  hij ,  die  het  geheel  voldaan  heeft ,  kan  dus  ook  later  geen 
gedeelte  daarvan  als  onverschuldigd  betaald  terugvorderea  De  schuld- 
splitsing bestaat  daarentegen  hierin,  volgens  art  1874  a  B.  W.,  dat 
de  schuldeischer  zijne  vordering  moet  verdeden  en  verminderen  tot 
het  aandeel  van  eiken  deugdelijk  verbonden  borg  (4). 

957.  Die  verdeeling  heeft  alleen  plaats  over  de  gezamenlijke  bor- 
gen ;  zij  kunnen  den  schuldenaai*  niet  mede  daarin  betrekken ,  die  niet 
met  hen  op  ééne  lijn  staat,  maar  wiens  schuld  door  hen  tezamen 
wordt  gewaarborgd.  Eveneens  kan  een  borg  geene  verdeeling  vor- 
deren tusscheo  hem  en  zijn*  achterborg  (5) ,  tegenover  wien  hij  hoofd- 
schuldenaar is,  en  die  tot  waarborg  strekt  voor  zijne  verbindtenis ,  en 
niet  regtstreeks  voor  die,  welker  vervulling  van  hem  wordt  gevor- 
derd. Het  moeten  voorts  borgen  van  denzelfden  schuldenaar  zijn, 
tusschen  wie  de  verdeeling  zal  gevorderd  worden  (6).  Wanneer  twee» 
hetzij  hoofdelijke ,  hetzij  niet  hoofdelijke  ,  schuldenaren  ieder  afzonder- 
lijk een'  borg  hebben  gesteld,  zijn  deze  wel  borgen  voor  dezelfde 
schuld,  maar  daar  zij  het  niet  voor  dezelfde  schuldenaren  zijn,  val- 
len zij  niet  in  de  termen  van  art  1873  B.  W.,  en  dus  ook  de  be- 
paling van  art  1874  B.  W.  niet  voor  hen  geschreven.  Wanneer 
sommigen  der  boi*gen  onbekwaam  waren  om  zich  te  verbinden»  kun- 

(1)  TaoPTiONO,  D.  299.  —  (9)  Tboflonq,  xl  317.  —  (8)  Dubanton, 
XYIII,  D.  348,  in  f.;  troplonq,  n.  315.  -  (4)  Pothibb,  el  426.  —  (I») 
FoTHiKB,  n.  418.  -  (G)  PoTHisa,  n.  419. 
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Den  zij,  die  bekwaam  waren,  niet  vorderen,  dat  de  schuld  tusschen 
ben  en  genen  worde  verdeeld  (1);  ieder  voor  de  gebeele  scbuld  ver- 
bonden zijnde,  moeten  zij  althans  tezamen  tot  voldoening  van  bet  geheel 
veroordeeld  kunnen  worden,  wat  het  geval  niet  zou  wezen,  zoo  de  schuld- 
eischer  voor  sommige  aandeelen  der  schuld  enkel  borgen  behield,  die, 
als  niet  geldig  verbonden,  voor  hem  van  weinig  waarde  zijn.  De 
twijfel,  welke  daaromtrent  in  den  C.  N.  nog  kon  bestaan,  is  door 
onzen  wetgever  opgeheven ,  die  uitdrukkelijk  spreekt  van  het  ver- 
minderen der  vordering  tot  bet  aandeel  van  eiken  deugddyk  tferbon' 
den  borg. 

958.  De  verdeeling  tusschen  de  borgen  kon  in  het  belang  van 
dezen  worden  toegelaten ,  voor  zoo  ver  de  schuldeischer  daardoor  niet 
belet  wordt  gebeele  voldoening  te  erlangen.  IntQsschen  zou  het  on- 
vermogen van  sommigen  dit  werkelijk  kunnen  beletten;  maar  zoover 
beeft  men  dan  ook  het  den  borgen  gegeven  voorregt  niet  willen  uit- 
strekken. Indien  ten  tijde,  dat  een  der  borgen  de  schuldsplitsing 
heeft  doen  uitspreken,  een  of  meer  medeborgen  onvermogend  zijn ,  is 
die  borg,  naar  evenredigheid  van  zijn  aandeel,  gehouden  voor  de  on- 
vermogenden te  voldoen;  art.  1874  b  B.  W.  Er  is  beweerd,  dat 
de  verdeeling  alleen  plaats  heeft  onder  borgen ,  die  vermogend  zijn  (2) , 
maar  dit  kan  uit  art  1874  b  niet  worden  afgeleid,  'twelk  veelmeer 
met  die  bewering  in  strijd  is.  Trouwens,  er  zou  ook  een  belangrijk 
bezwaar  aan  het  voorregt  van  schuldsplitsing  verbonden  wezen,  wan- 
neer de  vordering  van  den  borg  tot  niet  geringe  tusschengescbillen 
zou  leiden  over  de  genoegzaamheid  of  ongenoegzaamheid  van  het 
vermogen  van  sommige  medeborgen.  In  de  verdeeiing  worden  alle 
deugdelijk  verbonden  borgen  begrepen,  maar  de  aangesproken  borg 
moet  naar  evenredigheid  van  zijn  aandeel  mede  voor  de  onvermogen- 
den voldoen. 

959.  De  wet  zegt ,  dat  die  borg  naar  evenredigheid  van  z)^n  aan- 
deel voor  de  onvermogenden  moet  voldoen ,  en  bedoelt  daarmede  na- 
tuurlijk den  borg,  die  de  schuldsplitsing  beeft  doen  uitspreken.  Daar- 
uit blijkt  tevens,  dat  deze  geheel  individueel  werkt  alleen  voor  hem, 
die  haar  gevorderd  heeft;  terwijl  ten  aanzien  der  overige  borgen, 
behoudens  hunne  bevoegdheid  om  eveneens  schuldsplitsing  te  vorde- 
ren, zoolang  zij  dit  niet  hebben  gedaan,  de  verbindtenis  van  ieder 
voor  de  geheele  schuld,  onder  aftrek  van  het  door  een  hunner  vol- 
daan gedeelte ,  blijft  bestaan.  Ten  gevolge  der  bepaling  van  art.  1 874 
6  B.  W.  is  dus  ook  na  de  schuldsplitsing  de  aangesproken  borg  niet 
volkomen  bevrijd  door  de  betaling  van  zijn  aandeel,  wanneer  er  zich 
onder  zijne  medeborgen  onvermogenden  bevinden. 


(1)      POTHIER,    D.    424;    TBOPLONG,     II.     818    Ou  ▼.   — >  (9)  TrOFLONO  ,     11. 

304,  308.     Verg.  pothikr,  n.  420  en  ▼. 


422  m.  BOEK.     Van  verbindtemsêen. 

960.  Wanneer  een  of  meer  medeborgen  geacht  moeten  worden 
onvermogend  te  zijn,  kan  nu  wel  niet  twijfelachtig  wezen.  Zij  ^n 
dit,  wanneer  de  schaldeischer  hun  aandeel  in  de  schuld  niet  op  ben 
zou  kunnen  verhalen.  Het  is  natuurlijk  de  schuldeischer ,  die  in  geval 
van  geschil  het  onvermogen  bewijzen  moet  (1) ,  waarop  hij  zijne  ver- 
dere vordering  tegen  den  borg  grondt.  Dat  bewijs  behoeft  echter 
slechts  door  hem  geleverd  te  worden  ,  wanneer  de  borg  het  beweerde 
onvermogen  tegenspreekt,  wat  deze  niet  kan  doen  dan  met  gevaar 
van  in  de  daardoor  veroorzaakte  kosten  verwezen  te  worden.  De  vraag 
is  daarbij,  of  het  onvermogen  bestond  „ten  tijde,  dat  een  der  borgen 
de  scbuldsplitsing  beeft  doen  uitspreken."  Het  doet  dus  niets  ter 
zake,  of  allen  genoegzaam  vermogend  waren,  toen  de  schuldsplitsing 
gevorderd  werd ;  bét  is  alteen  het  tijdstip  der  uitspraak ,  en  dus  der 
scbuldsplitsing  zelve ,  dat  in  dezen  beslist  (2). 

96i.  De  borg  is,  volgens  het  slot  van  art.  1874  6  B.  W.,  niet 
aansprakelijk ,  indien  het  onvermogen  van  andere  borgen  na  de  schuld- 
splitsing is  opgekomen.  De  schuldeischer  heeft  bet  nu  zich  zelven  te 
wijten,  dat  hij  niet  aanstonds  ook  de  anderen  heeft  aangesproken, 
toen  zij  nog  vermogend  waren.  In  allen  gevalle  heeft  de  scbuldsplit- 
sing, eens  bij  regterlijk  vonnis  zijnde  uitgesproken,  tusschen  partijen, 
d.  L  tusschen  den  schuldeischer  en  den  aangesproken  borg,  de  ver- 
bindtenis  van  dezen  voor  de  gebeele  schuld  doen  ophouden,  en,  zoo 
er  toen  geen  onvermogende  medeborgen  waren,  tot  zijn  aandeel  be- 
perkt, met  welks  voldoening  bij  bevrijd  is,  wat  er  later  ook  moge  ge- 
beuren 3). 

962.  Het  later  opgekomen  onvermogen  van  sommige  borgen  komt 
intusschen  nog  niet  ten  laste  van  den  schuldeischer ,  zoo  er  ook  oog 
een  of  meer  genoegzaam  vermogende  boi^n  zijn  overgebleven.  De 
werking  der  schuldsplitsing  toch  bepaalt  zich,  gelijk  wij  zagen,  tot 
hen,  op  wier  vordering  zij  is  uitgesproken;  de  overige  blijven  ieder 
voor  de  geheele  schuld  verbonden ,  voor  zoo  ver  die  niet  reeds  is 
voldaan ;  en  zoo  een  hunner,  voor  dat  overige  gedeelte  aangesproken, 
ook  op  zijne  beurt  de  schuldsplitsing  vordert,  geldt  ook  voor  dezen 
de  bepaling  van  art.  1874  6,  en  het  later  opgekomen  onvermogen 
van  een  of  meer  der  borgen  komt  dan  eerst  ten  laste  van  den  schuld- 
eischer, wanneer  er  geene  vermogende  borgen  meer  overig  zijn,  te 
wier  aanzien  de  scbuldsplitsing  niet  is  uitgesproken.  Het  gevolg  kan 
dus  zijn,  dat  een  later  aangesproken  borg  meer  zal  moeten  betalen 
dan  een ,   die  vroeger  aangesproken  is ;   maar  dit  is  een  noodwendig 


CÈ)  Tboplono,  n.  311.  —  (9)  Pothibb,  n.  426;  tboplono,  n.  309. 
Onjoist  drukt  zich  dos  chabot  de  l'allibb  uit ,  C.  iV.  êt  Mot. ,  VI ,  bl.  336 , 
de  atliflprakelijlüieid  aannemende  „jusqu'è  oe  qu'elle  (la  divinon)  soit 

di'cy  —  (8)  Verg.  TBorLONO,  n.  310. 
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gavolg  van  de  omstandigheden,  in  verband  met  de  verbindtenis  voor 
het  geheel,  die  voor  iederen  borg  blijft  bestaan,  zoolang  niet  ook  te 
zijoen  opzigte  de  schuldsplitsiog  is  uitgesproken. 

963.  Die  verbindtenis  van  alle  borgen  voor  het  geheel  is  vastge- 
steld in  het  belang  des  schuldeischers,  die  alzoo  ook  daarvan  afstand 
kan  doen  en  de  schuld  verdeelen ,  zonder  dat  juist  door  een  der  bor- 
gen schuldsplitsing  wordt  gevorderd (i).  Die  verdeeling  heeft  plaats, 
wanneer  hij  van  een  der  borgen  diens  aandeel  ontvangt ,  zonder  zich  zijn 
regt  voor  het  meerdere  voor  te  behouden,  of  wanneer  hij  een  der 
borgen  alleen  voor  het  bedrag  van  diens  aandeel  in  regten  roept.  Wan- 
neer de  borgen  zich  als  hoofdelijke  schuldenaren  verbonden  hebben, 
geldt  de  bepaling  van  art.  1326  B.  W.;  het  aannemen  van  eene  ge- 
lijke som,  als  het  aandeel  van  een  hunner  in  de  schuld  bedraagt, 
wordt  niet  als  een  ontslag  van  de  hoofdelijke  verbindtenis  beschouwd , 
indien  de  kwijting  niet  met  zoo  vele  woorden  inhoudt,  dat  het  ont- 
vangene voor  zijn  aandeel  strekken  zal ;  en  de  eisch ,  tegen  een  bun* 
ner  voor  zijn  aandeel  gedaan,  geldt  niet  voor  zoodanig  ontslag,  zoo- 
lang de  borg  niet  in  den  eisch  heeft  toegestemd  of  daarop  geene 
regterlijke  veroordeeling  gevolgd  is.  Maar  wanneer  de  borgen  zich  niet 
als  hoofdelijke  schuldenaren  verbonden  Lebben,  vindt  dat  artikel  geene 
toepassing ,  en  de  verdeeling  is  niet  aan  die  voorwaarden  verbonden  (2). 
Tegen  het  gevoelen  van  troplong  ben  ik  voorts  van  meening,  dat 
het  onverschillig  is,  of  de  borgen  al  of  niet  afstand  hebben  gedaan 
van  het  voorregt  van  schuldsplitsing.  Zy  worden  toch  door  zoodani- 
gen  afstand  geene  hoofdelijke  schuldenaren,  waarop  art.  1326  toe- 
passelijk moet  zijn;  zij  blijven  borgen;  en  dat  zij  afstand  gedaan  heb- 
ben, neemt  volstrekt  niet  weg,  dat  ook  de  schuldeischer  afstand  kan 
doen  van  de  in  zijn  belang  vastgestelde  hoofdelijke  aansprakelijkheid, 
al  is  die  ook  door  hunnen  afstand  nog  meer,  maar  dan  toch  ook  al- 
leen in  zijn  belang,  bevestigd. 

964.  De  verdeeling  kan  door  den  schuldeischer  geschieden,  hetzij 
ten  aanzien  van  al  de  borgen,  hetzij  ten  aanzien  van  één  of  meer 
hunner.  In  elk  geval  wordt  daartoe  geene  overeenkomst  tusschen  den 
schuldeischer  en  de  bedoelde  borgen  gevorderd,  maar  is  de  handeling 
van  den  schuldeischer  alleen  daartoe  voldoende.  Heeft  deze  alleen  be- 
trekking op  sommige  der  borgen,  zoo  geldt  ook  de  verdeeling  alleen 
voor  hen,  en  de  overigen  blijven  voor  het  geheel  verbonden,  onder 
aftrek  van  hetgeen  daarop  reeds  werkelijk  mogt  zijn  betaald.  Men 
behoeft  zich  daarbij  juist  niet  op  art.  1325  B.  W.  te  beroepen,  'twelk 
regtstreeks  hier  natuurlijk  niet  van  toepassing  is;  het  spreekt  van 
zelf.    dat   de   afstand,    dien  de   schuldeischer  doet  van  de  hoofde* 

(1>  Troflono,  n.  818.  —  (•)  DuiiAHToir,  XVIII,  n.  847  ;  TBOPTiONo, 
n.  319  en  v.;  zachakiae,  II ,  §  426,  bl.  67,  d.  8. 
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lijke  verbindtenis  der  borgen,  niet  verder  werken  kan  dan  hij  is  ge- 
daan (1). 

965.  Maar  voor  zoo  ver  de  scbuldeiscfaer  afstand  beeft  gedaan, 
kan  hij  daarop  niet  terugkomen.  Indien  hij  zelf,  en  vrijwillig,  d.  L 
zonder  bedrog  of  dwang,  zijne  regtsvordering  verdeeld  heeft,  — 
waarbij  juist  niet  aan  het  instellen  eener  regtsvordering  behoeft  ge- 
dacht te  worden ,  maar  in  het  algemeen  aan  het  verdeelen  zijner  aan- 
spraak, —  kan  hij,  volgens  art.  1875  B.  W.,  tegen  die  schuld- 
splitsing niet  weder  opkomen,  al  waren  zelfs  eenige  der  borgen  on- 
vermogend (2)  vóór  den  tijd ,  dat  hij  de  schuld  heeft  verdeeld  (3). 
Wist  de  schuldeischer  zulks ,  dan  heeft  hij  getoond  zich  daardoor  niet 
van  de  verdeeling  te  laten  terughouden,  en  kan  hij  geacht  worden  van 
zijne  aanspraak  deswege  tegen  de  overigen  afstand  te  hebben  gedaan  (4) ; 
wist  hij  het  niet,  zoo  heeft  hij  het  zich  zelven  te  wijten,  dat  hij  de 
schuld  verdeelde,  alvorens  zich  van  aller  gegoedheid  te  overtaigeo. 
In  elk  geval  heeft  hij  de  schuld  verdeeld,  en  daardoor  jegens  den 
borg  geene  verdere  aanspraak  dan  voor  zijn  aandeel.  Dat  een  later 
opkomend  onvermogen  der  overige  borgen  daarop  van  geen*  invloed 
kan  zijn,  spreekt  a  fortiori  van  zelf. 


AFDEELIVG    III. 

Van  de  gevolgen  van  bargtogt  tussehen  den  sdiuldenaar 
en  den  borg,  en  tusschen  de  borgen  onderling, 

§5. 

Regten  en  verpligtingen  van  den  borg  tegenover 

den  schuldenaar. 

966.    Hier    komt  in  de  voornaamste  plaats  in  aanmerking  het  ge- 
val,   dat   de   borg  de    verbindtenis    van  den  hoofdschuldenaar  heeft 


(1 )  DuEANTON ,  XVIII ,  n.  347  ;  teoplono  ,  n.  323.  -  (■)  Dit  woord  ia 
teregt  gesteld  in  de  plaats  van  „in  staat  van  onvermogen  geraakt,"  zoo  als 
art.  1886  Wetb.  v.  1830  zich  uitdrukte.  Voorduin,  V,  bl.  418.  —  («)  Art 
1885  Wetb.  v.  1880  sprak,  even  als  art.  2027  C.  N.,  van  den  tijd,  „dat 
hij  in  de  schuldverdeeling  heeft  toegestemd."  Dit  is  veranderd  op  de  aan- 
merking, dat  in  den  aanvang  van  het  artikel  van  zijne  daad,  niet  van  zijne 
toestemming  gesproken  is.  Vookduim  ,  t.  a.'p.  —  (4)  TsoPLONGy  n.  824; 
C.  N.  et  Mot.,    VI,    bl.  368. 
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voldaan,  hetwelk  io  art.  1876—1879  B.  W.  wordt  geregeld.  Intus- 
schoD  kan  de  borg  ook  reeds  vroeger  aanspraken  tegen  den  schulde- 
naar doen  gelden,  overeenkomstig  art.  1880  B.  W. 

967.  De  borg,  door  wien  betaald  is,  beeft,  volgens  art.  1876  a 
B.  W.,  zijn  verbaal  op  den  hoofdscbaldenaar.  De  schuld  van  dezen  ging 
niet  over  op  genen ,  die  zich  sleclits  nevens  hem  verbond  tot  meei^ 
dere  zekerheid  voor  den  schuldeischer.  De  schuldenaar  bleef  schulde- 
naar, en  wanneer  de  borg  betaalt,  dan  betaalt  hij  voor  bem.  Hij 
doet  dat  niet  om  genen  te  ontheffen  en  alzoo  te  bevoordeelen;  aU 
thans  de  horgtogt  op  zich  zelven  geeft  volstrekt  geene  aanleiding  om 
zoodanige  bedoeling  te  veronderstellen.  En  voor  den  schuldenaar 
moest  de  borgstelling  van  een*  ander  voor  zijne  schuld  geene  reden 
ziJD  om  ten  koste  van  dezen  bevoordeeld  te  worden.  Het  verbaal , 
dat  de  wet  den  borg  toekent,  is  hem  alzoo  teregt  gegeven,  en  het 
schijnt  daarom  niet  noodzakelijk,  bet  op  lastgeving  of  negotiorum  ges- 
tie te  gronden  (1) ;  wat  mij  dan  ook  daarom  te  minder  gepast  vooi^- 
koint,  omdat  de  aanspraak  van  den  borg,  in  art.  1880  B.  W.  be- 
doeld ,  zeker  bezwaarlijk  met  lastgeving  of  negotiorum  gestie  in  ver- 
band gebragt  zal  kunnen  worden,  en  men  mijns  bedunkens  den  schijn 
moet  vermijden,  alsof  de  aanspraak  in  het  eene  geval  den  steun  zou 
behoeven  van  andere  regtsbetrekkingen ,  die  zij  in  het  andere  mist 
en  kan  missen. 

968.  De  borg  heeft,  volgens  art.  1876  a  B.  W.,  dat  verhaal, 
•  hetzij  de  borgtogt  met  of  zonder  deszelfs  medeweten  gesteld  zij.*' 
Men  zal  in  deze  bijvoeging  bezwaarlijk  een  bewijs  kunnen  zien,  dat 
hier  bepaaldelijk  aan  eene  actio  mandati  contraria  of  negotiorum  ge- 
stornm  moet  gedacht  worden.  De  strekking  der  beide  vorderingen, 
en  zoo  ook  de  regten  van  den  lasthebber  en  den  negotiorum  gestor 
zijn  ook  niet  geheel  dezelfde,  en  echter  wordt  hetzelfde  verhaal  ge- 
geven ,  hetzij  de  borgtogt  met  of  zonder  medeweten  van  den  schulde- 
naar gesteld  is;  terwijl  dat  verhaal  voorts  niet  geheel  overeenstemt 
met  de  aanspraak,  die  de  lasthebber  of  negotiorum  gestor  heeft, 
welke  laatsten  bepaaldelijk  ook  niet  van  regtswege  in  al  de  regten  van 
een  door  hen  betaalden  schuldeischer  treden ,  gelijk  dit  den  borg  ver- 
zekerd is  in  art.  1877  B.  W.  De  zin  dier  bijvoeging  komt  mij  voor 
alleen  deze  te  zijn,  dat  de  borg  als  zoodanig  verhaal  heeft  op  den 
hoofdschuldenaar,  zonder  dat  dit  verhaal  juist  op  eene  toestemming 
van  zijne  zijde  behoeft  gegrond  te  zijn. 

969.  Ik  zie  dan  ook  geene  reden  om  den  borg  dat  verhaal  te 
ontzeggen,   waar  hij  tegen  den  wil  des  schuldenaars  borg  geworden 


(1)    Zie  TBOFLONG,  n.  328;  mmAMTOK  ,  XYIII,  n.  849;  sachabiab,  II, 
i  427,  1>L  68. 
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is  (1).  Wij  hebben  vroeger  gezien,  dat  men  zich  ook  tegen  den  wil 
des  schuldenaars  tot  borg  kan  stellen.  Het  gold  daar  eene  andere 
vraag,  en  wel  de  geldigheid  van  den  aldus  aaogeganen  borgtogt  en 
der  verbindtenis  van  den  borg;  en  deze  kon  geldig  zijn,  zonder  dat 
de  borg  daarom  noodzakelijk  verhaal  behoefde  te  hebben  op  den 
hoofdschuldenaar.  Maar  ik  zie,  bij  de  algemeenheid  der  bepaling  van 
art.  1876  a  B.  W.,  geene  reden  om  hem  dit  te  ontzeggen,  omdat  hij 
borg  is  en  geheel  in  de  termen  dier  bepaling  valt.  Van  eene  uiterste 
grens,  waarvan  opzoomer  bij  art.  1860  a  B.  W.  spreekt,  zal  toch 
ook  hier  wel  geen  sprake  kunnen  zijn;  en  zoo  de  wetgever  den 
borg  ,  die  zich  tegen  den  wil  des  schuldenaars  heeft  verbonden ,  het 
verhaal  bad  willen  onthouden,  dan  had  hij  dat  zeker  in  uitdrukkelijke 
bewoordingen  gedaan. 

970.  De  wet  spreekt  in  het  algemeen  van  den  borg ,  die  betaald 
beeft,  en  het  is  voor  zijn  regt  op  verhaal  onverschillig,  of  hij  vrij- 
willig dan  wel  ten  gevolge  van  een  veroordeelend  vonnis,  en  das 
gedwongen ,  heeft  betaald  (2).  Het  is  echter  aan  den  eenen  kaot 
noodig,  dat  de  schuld  werkelijk  bestond,  en  dat  de  schuldenaar  tot 
betaling  daarvan  verpligt  was  en  in  regten  kon  genoodzaakt  worden  (3). 
Aan  den  anderen  kant  is  het  eveneens  noodig,  dat  de  betaling 
geldig  zij,  de  schuld  werkelyk  z\j  gekweten  en  de  schuldenaar  tegen- 
over den  schuldeischer  bevrijd  (4). 

971.  Ook  moet  het  woord  betalen  hier  worden  opgevat  in  den 
algemeenen  zin  van  afdoening  der  schuld,  hetzij  die  plaats  heeft  door 
werkelijke  betaling  eener  geldsom  of  in  het  algemeen  door  voldoening 
van  het  verschuMigde ,  hetzij  door  schuldvernieuwing,  door  vergelijking 
van  schuld  of  op  eenige  andere  wijze.  In  al  die  gevallen  bestaat  de- 
zelfde reden  tot  verhaal,  daar  de  schuld  door  den  borg  voor  deo 
schuldenaar  is  afgedaan  (5). 

972.  Maar  hoe  ingeval  van  kwijtschelding?  Kwijtschelding,  door 
den  schuldeischer  aan  den  borg  toegestaan,  bevrijdt,  volgens  art.  1478 
B.  W. ,  den  hoofdschuldenaar  niet,  en  zoo  zij  dus  alleen  genen,  niei 
dezen  bevrijdt ,  valt  zeker  aan  geen  verhaal  op  dezen  te  denken  <6). 
Maar  ook,  waar  de  kwijtschelding  de  schuld  zelve  beeft  te  niet  ge- 
daan, zou  ik  niet  in  het  algemeen  met  duranton  durven  aannemen» 
dat  de  borg  evenzeer  verhaal  moet  hebben  alsof  hij  de  schold  betaald 
had,  en  dat  dès  qu*elle  (de  borg)  1*  (den  schuldenaar)  a  libéré,  il 
doit  peu  lui  importer  que  ce  soit  par  paiement  ou  d'une  autre 


(1)  Zoo  ook  TBOPLOMO,  D.  329.  AnderB  zachariab,  II,  {  427,  bl.  68. 
Verg.  DrBANTON,  XYIII,  n.  317.  —  (9)  Pothibb,  n.  430.  —  (8)  Verg. 
TmopiiOKe,  n.  388—840.  —  (4)  Povhibb,  n.  486.  ^  (&)  Pothibb,  t.  a.  p. ; 
DUBAiiTOK  ,   XVIII,    n.  349  j   TKOf LONO  ,  n.  333.  —  (G)  Ïkopjlono,  n.  334. 
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nière  (1),  omdat  in  dit  geval  niet  de  borg,  maar  de  sehuldeischer  de 
schold  heeft  afgedaan,  en  de  schuldenaar  niet  door  genen,  maar  door 
dezen  is  bevrijd.  Ik  zou  ook  geen  onderscheid  willen  maken,  of  de 
kwijtschelding  al  dan  niet  gegeven  is  tot  vergelding  van  door  den 
borg  bewezen  diensten  (2).  Voor  zoo  ver  de  sehuldeischer  hiervoor 
werkelijk  schuldenaar  was  van  den  borg,  zou  er  in  plaats  van  kwijt- 
schelding vergelijking  van  schuld  plaats  hebben.  Maar  waar  dat  het 
geval  niet  is ,  geloof  ik ,  dat  de  oorzaak ,  die  den  sehuldeischer  tot  de 
kwijtschelding  bewogen  heeft,  op  de  gevolgen  van  deze  geen  invloed 
kan  hebben.  Mijns  bedunkens  zal  men  behooren  te  onderscheiden,  of 
de  sehuldeischer  de  schuld  eenvoudig  heeft  kwijtgescholden,  dan  of 
hij  dat  heeft  gedaan  met  afgifte  eener  kwijting  aan  den  borg,  alsof 
deze  werkelijk  had  betaald.  In  het  eerste  geval  heeft  de  borg  geen 
verhaal,  omdat  hij  niet  betaald  heeft,  daar  de  schuld  niet  door  hem 
is  gekweten.  In  bet  andere  daarentegen  heeft  hij  verhaal  alsof  hij 
betaald  had,  gelijk  zijn  kwijtbrief  vermeldt,  waarvan  de  waarheid  op 
dat  punt  geen  onderwerp  van  geschil  tusschen  hem  en  den  schulde- 
naar kan  uitmaken.  Hier  heeft  dan  ook  de  sehuldeischer  duidelijk  ge- 
toond ,  dat  hij  juist  den  borg  heeft  willen  bevoordeelen  en  geen*  ander , 
en  zijne  handeling  moet  hetzelfde  gevolg  hebben,  alsof  hij,  hetgeen 
de  borg  werkelyk  betaalde,  hem  had  teruggegeven,  of  bet  dezen 
eerst  had  gegeven  om  daarmede  door  hem  betaald  te  worden;  in 
welke  gevallen  de  borg  zeer  zeker ,  op  grond  van  betaling,  verhaal 
zou  hebben  (3).  Maar  in  zoodanige  gevallen  is  er  dan  ook  geene  zui- 
vere kwijtschelding. 

973.  De  betaling ,  het  woord  in  den  ruimen  zin  genomen ,  moet 
door  den  borg,  die  er  zich  op  beroept,  bewezen  worden,  en  kan  dit 
door  de  gewone  middelen  (4).  Hij  kan  op  grond  daarvan  in  den  re- 
gel zijn  verhaal  terstond  uitoefenen,  wanneer  namelijk  de  schuld  ook 
van  den  schuldenaar  vorderbaar  was.  Wanneer  zij  door  eene  bijge^ 
voegde  tijdsbepaling  eerst  later  vorderbaar  werd ,  behoeft  de  schulde- 
naar vóór  dien  tijd  ook  den  borg  niet  terug  te  geven,  wat  deze  voor- 
barig heeft  betaald  (5).  En  zoo  zal ,  in  geval  eener  voorwaardelijke 
verbindtenis ,  de  borg,  al  heeft  hij  ook  betaald,  geen  verhaal  hebben 
op  den  schuldenaar,  vóórdat  deze  door  de  vervulling  der  voorwaarde 
werkelijk  schuldenaar  geworden  is. 

974.  Zijne  vordering  verjaart  door  den  gewonen  termijn  van  der- 
tig jaren,  daar  zij  aan  geen  korteren  termijn  verbonden  is.  Dit  is 
zelfs   het   geval ,    wanneer   de  betaalde  schuld  zelve  door  een  korter 


(1)  DüRAMTo»,  XVIII,  n.  849.  —  (W)  Verg.  pothibb,  n.  431;  trop- 
LOHO,  n.  836.  -  (•)  Verg.  tboplono,  n.  886.  —  (4)  Troplowo,  o.  837.  — 
(5)  1^0Tiii£B,  n.  439;  troplonq,  n.  349;  C\  A.  U  M^t^  VI,  M.  337. 
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tijdsverloop  verjaarde  (1).  De  betaling  door  den  borg  maakt  den 
hoofdschuldenaar  tot  zijn*  schuldenaar,  en  dit  is  eene  andere  dan  de 
door  den  borg  betaalde  schuld;  de  bepalingen  der  wet  omtrent  de 
verjaring  van  deze  zijn  dus  op  gene  niet  toepasselijk.  Ook  art.  1877 
B.  W.  kan  hiertegen  niet  worden  aangevoerd,  omdat  daaruit  niet  kan 
worden  afgeleid ,  dat  de  schuld  van  den  schuldenaar  jegens  den  borg 
niet  dezelfde  is  als  die,  welke  door  dezen  voor  hem  is  betaald  ;  in 
welk  geval  trouwens  geene  indeplaatsstelling  te  pas  zou  komen,  en 
wat  bovendien  ook  in  strijd  zou  zijn  met  het  verhaal  zelf,  daar  dit 
niet  denkbaar  is  ten  aanzien  eener  reeds  te  niet  gegane  schuld. 

975.  Het  verbaal,  dat  de  borg  heeft  op  den  hoofscbuldenaar , 
strekt  om  hem  schadeloos  te  stellen  voor  hetgeen  hij  voor  dezen 
beeft  moeten  voldoen.  Het  heeil,  volgens  art.  4876  o  B.  W., 
plaats  zoowel  ten  aanzien  der  hoofdsom  als  van  de  interessen  en 
de  kosten ;  terwijl  het  laatste  lid  den  borg  ook  verhaal  toekent  tot  ver- 
goeding van  kosten ,  schaden  en  interessen ,  indien  daartoe  gronden  zijn. 

976.  Wat  de  hoofdsom  aangaat,  heeft  de  borg  verhaal  voor  zoo 
ver  hij  die  betaald  heeft;  hij  moet  schadeloos  gesteld  worden,  maar 
niet  bevoordeeld  door  meer  terug  te  ontvangen,  dan  hij  heeft  uitge- 
schoten. Hij  kan  echter  ook  minder  aanspraak  hebben,  niet  ailpen 
wanneer  hij  te  veel  heeft  betaald,  maar  ook  wegens  bijzondere  redenen. 
Wanneer  hij  b.  v.  de  gebeele  schuld  heeft  betaald ,  terwijl  de  schuldenaar , 
in  staat  van  faillissement  zijnde,  een  accoord  heeft  aangegaan  met  zijne 
schuldeischei^s  om  slechts  een  zeker  gedeelte  der  schulden  te  betalen ,  moet 
ook  de  borg ,  hoezeer  zelf  voor  het  geheel  aansprakelijk ,  zich  met  zoo- 
danig gedeelte  tevreden  stellen  (2). 

977.  Wat  de  interessen  betreft,  art.  1876  a  B.  W.  ziet  blikbaar 
alleen  op  die  interessen,  welke  de  borg  aan  den  schuldeiscber  heeft 
voldaan,  en  die  dus,  even  als  de  hoofdsom  en  de  kosten,  door  hem 
voor  den  schuldenaar  zijn  betaald  (3).  Maar  heeft  nu  de  borg  ook 
van  regtswege  aanspraak  op  interessen  van  hetgeen  hij  heeft  betaald, 
hieronder  begrepen  niet  alleen  de  hoofdsom,  maar  ook  de  door  hem 
betaalde  interessen?  Of  heeft  hij  die  aanspraak  eerst  sedert  den 
dag,  waarop  hij  van  den  schuldenaar  het  hem  toekomende  heeft  te- 
ruggevorderd? PoTHiER  leert  dit  laatste  (4),  en  zijn  gevoelen,  hoe- 
zeer door  anderen  (5)  bestreden ,  komt  mij  voor  het  ware  te  zijn  (6). 
Uitgaande  van  hetgeen  wij  zoo  even  zeiden  omtrent  de  bedoeling  van 
art.  1876  a,  merken  wij  aan,  dat  de  wet  den  borg  als  zoodanig 
niet   van  regtswege  aanspraak  op   interessen  van  bet  door  hem  be- 


(t)  Tboplono,  n.  358  en  ▼.  ^  (9)  Tboflono,  n.  342  en  t.  —  (S) 
X&oPLONo ,  n.  344.  -  (A)  Pothib&  ,  n.  440.  —  (ft)  Durjlnton  ,  ZVIII , 
n.  352;  tboplono,  n.  345  en  ▼.  Vei^.  mallbvillb ,  lY,  bL  110.  — >  (•) 
Verg.  4e  k^r.  A-n^terdam  23  D  )C.   1853 ,  JV.  H.    -»• ,  TV ,  bl.  229  en  v. 
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taalde  heeft  toegekend.  Art.  1847  B.  W.,  volgens  'twelk  de  last- 
gever  aan  den  lasthebber  interessen  voor  gedane  voorschotten  ver- 
schuldigd is  van  den  dag ,  waarop  deze  gedaan  zijn ,  heeft  regtstreeks 
zeker  geene  beslissende  kracht  ten  aanzien  van  den  borg,  wiens  aan- 
spraak, gelijk  wij  zagen,  op  horgtogt,  niet  op  lastgpving  gegrond  is. 
En  wat  de  analogie  betreft ,  die  men  zou  kunnen  beweren ,  dat  in 
dezen  tusschen  de  aanspraak  van  een*  borg  en  die  van  een*  lasthebber 
gevonden  wordt ,  men  kan  die  erkennen ,  zonder  daarin  nog  een'  grond 
te  vinden  om,  hetgeen  de  wet  ten  aanzien  van  den  een'  bepaalt, 
ook  toe  te  passen  op  den  ander,  te  wiens  aanzien  zij  het  niet  be- 
paalt. En  dit  geldt  bepaaldelijk  dan,  wanneer  zoodanige  bepaling, 
gelijk  hier,  eene  afwijking  is  van  den  algemeenen  regel.  Er  blijft 
alzoo  geen  wettige  grond  over,  waarop  men  zou  kunnen  volhouden, 
dat  ten  aanzien  van  den  borg  werkelijk  ook  van  den  algemeenen  regel 
is  afgeweken. 

978.  Ten  aanzien  der  kosten  bepaalt  art  1876  6  B.  W.  nader, 
dat  de  borg  slechts  zijn  verhaal  heeft,  voor  zoo  ver  hij  tijdig  aan 
den  hoofdschuldenaar  heeft  kennis  gegeven  van  de  tegen  hem  ge- 
rigte  vervolgingen.  Art.  1886  Wetb.  van  1830  kende,  in  navolging 
van  art.  2028  C.  N.,  den  borg  het  verhaal  wegens  de  kosten  slechts 
toe ,  voor  zoo  ver  die  gemaakt  zijn  nadat  bij  aan  den  hoofdschuldenaar 
geregtelijk  kennis  heeft  gegeven  van  de  tegen  hem  gerigte  vervol- 
gingen, en  had  dus  niets  verbeterd  aan  de  redactie  der  Fransche  be- 
paling, ofschoon  daartegen  door  verscheidene  schrijvers  aanmerking 
was  gemaakt  (1).  Bij  de  latere  herziening  werd  aangemerkt ,  dat , 
indien  de  borg  alleen  voor  die  kosten  zijn  verhaal  heeft,  welke  ge- 
maakt zijn  nadat  hij  van  de  vervolging  kennis  heeft  gegeven,  dan 
altijd  de  kosten  der  dagvaarding  en  alle  die  gemaakt  zijn  in 
die  gevallen,  waarin,  bij  verwijdering  van  woonplaats,  niet  dan 
na  eenigen  tijd  de  geregtelijke  kennisgeving  heeft  kunnen  geschie- 
den ,  voor  zijne  rekening  blijven ,  wat  echter  niet  wel  met  de 
billijkheid  overeen  te  brengen  zou  zijn  (2).  Men  kende  dan  ook 
onder  den  C  N.  den  borg  verhaal  toe  voor  de  kosten  der  eerste  ver- 
volgingen, omdat  vóór  deze  eene  kennisgeving  aan  den  schuldenaar 
onmogelijk  was,  en  omdat  de  borg  geheel  moest  worden  schadeloos 
gesteld  (3);  letterlijk  werd  het  echter  door  art.  2028  C.  N.  uitge- 
sloten, en  de  verandering,  door  onzen  wetgever  gemaakt,  is  dus 
zeer  zeker  eene  verbetering.  In  hoe  ver  de  borg  verhaal  heeft  voor 
de  kosten,  hangt  nu  af  van  de  tijdigheid  zijner  kennisgeving,  die 
des   noods   als  quaestio  facti  door  den  regter  beoordeeld  moet  wor- 


(1)  Zie  b.  ▼.  DUBAMTON ,  XYIII,  n.  350 ;  tboflono  ,  n.  349  en  y. ;  zacha- 
WAE,  II,  2  427,  bl.  68,  n.  3.  —  (8)  Voorduin,  V,  bl.  419.  Verg.  db 
piMTo,  II,  i  1049,  bl.  490;  3e  uitg.  g  1109,  bL  606.  —  (S)  Tboflono, 
&•  848 ;   DUBAKTON ,  XVIII ,  n.  350. 
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den.  Heeft  de  kennisgeving  tijdig  plaats,  zoo  heeft  de  borg  ook 
verhaal  wegens  de  kosten ,  welke  dan  reeds  gemaakt  zijn ,  gel'gk 
natuurlijk  ook  wegens  die  der  knnnisgeving  zelve.  In  het  tegen- 
overgesteld geval  zal  hem,  naar  onze  wet,  zelfs  voor  de  latere  kosten 
het  verhaal  niet  verzekerd  zijn,  wanneer  hij  het  zoo  ver  hid  liten 
komen,  dat  ook  die  niet  meer  door  den  schuldenaar  konden  worden 
voorgekomen.  De  geheele  strekking  toch  der  bepaling  van  art  1876 
b  is  blijkbaar ,  dat  de  borg  den  schuldenaar  niet  zou  kunnen  bezwaren 
met  kosten,  die  deze  wel  ligt  zou  hebben  ontweken,  zoo  hij  van  de 
vervolging  kennis  had  gedragen  (i). 

979.  Het  blijft  intusschen  vreemd ,  dat  onze  wetgever  geen  acht 
heeft  geslagen  op  de  zoo  even  bedoelde  aanmerkingen,  gemaakt  op 
de  redactie  van  art  2028  C.  N.,  waaraan  men  had  kunnen  voldoen 
door  den  aanhef  aldus  te  stellen:  ten  aanzien  der  kosten  door  hem 
gemaakt,  heeft  de  borg  enz.  Terwijl  toch  bet  slot  van  het  eerste 
lid  algemeen  genoeg  hiidt,  om  onder  de  kosten,  waarvoor  den  borg 
verhaal  wordt  toegekend,  ook  die  te  begrijpen,  welke  hg  heeft  be- 
taald wegens  de  tegen  den  schuldenaar  zelven  gerigte  vervolging, 
wordt  dit  nu  belet  door  hetgeen  het  tweede  lid  ten  aanzien  dier ,  en 
dus  der  in  het  eerste  lid  bedoelde ,  kosten  bepaalt ;  welk  tweede  lid 
blijkbaar  alleen  ziet  op  de  kosten  der  tegen  den  borg  gerigte  vervol- 
gingen, daar  het  verhaal  voor  de  overige  toch  wel  niet  afhankelijk 
gesteld  kon  worden  van  de  tijdigheid  der  kennisgeving.  En  toch  is 
de  borg,  althans  ingeval  van  onbepaalden  borgtogt,  in  den  zin 
van  art  4862  B.  W.,  ook  voor  de  kosten  der  tegen  den  hoofdschul- 
denaar gedane  regtsvordering  aansprakelijk.  Zal  hij  nu  deswege  geen 
verhaal  hebben?  Het  is  zeker,  dat  de  wet  hem  dit  niet  oitdrakke- 
Itjk  geeft;  het  is  echter  even  zeker,  dat  zij  het  hem  niet  bepaald 
kan  hebben  willen  onthouden.  Men  zal  zich  nu,  om  voor  dat  ver- 
haal een'  steun  te  hebben  in  de  wet,  op  het  laatste  lid  kunnen 
beroepen,  en  hem  op  dien  grond  ook  deswege  schadeloos  doen 
stellen. 

980.  Dit  laatste  lid  geeft  den  borg  ook  verhaal  tot  vergoedmg 
van  kosten,  schaden  en  interessen,  indien  daartoe  gronden  zijo. 
Deze  laatste  woorden  moeten  niet  worden  opgevat ,  alsof  er  stond : 
„indien  die  zijn  geleden'*;  dan  toch  zouden  ze  overbodig  wezen.  Zg 
strekken  daarentegen  om,  ter  beslissing  van  den  regter,  eenige 
ruimte  te  laten  om  de  vergoeding  te  ontzeggen,  wanneer  de  boif 
die  schade  niet  had  behoeven  te  Igden,  maar  haar  toe  te  kennen, 
waar  zij  een  natuurlgk  gevolg  zijner  verbindtenis  was.  Men  heeft  in 
dit  geval  den  borg  geheel  schadeloos  willen  stellen,  wegens  onder- 
ganen   verkoop   zijner  goederen  en  andere  opofferingen,    die  hij  zicb 


(1)    DoKAMTOiv,  XYin,  n.  849;  troplong,  bu  847. 
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heeft  moeten  getroosten  (l).  En  vermits  de  wet  algemeen  spreekt, 
za!  men ,  gelijk  teregt  door  duranton  tegen  oelvincourt  is  beweerd , 
geen  onderseheid  moeten  maken,  of  de  borg  ai  dan  niet  voor  zijne 
verbindtenis  eenig  voordeel  heeft  bedongen  van  den  schuldenaar;  de 
wet  toch  onderscheidt  niet,  en  bij  de  vraag,  of  „daartoe  gronden 
zijn'\  heeft  men  niet  op  dergelijke  omstandigheden  te  letten,  maar 
alleen ,  of  er  in  de  kosten ,  schaden  en  interessen  zelve  grond  tot  ver- 
goeding aanwezig  i& 

981.  Indien  verscheidene  hoofdschuldenaren  van  dezelfde  schuld 
ieder  voor  het  geheel  verbonden  waren,  heeft,  volgens  art.  1878 
B.  W. ,  degene,  die  zich  voor  alle  tot  borg  gesteld  beeft,  op  ieder 
hunner  zijn  verhaal  tot  terugvordering  van  al  hetgeen  hij  betaald  heeft. 
Men  mag  dit  veilig  uitbreiden  tot  alles,  waarvoor  de  borg,  volgens 
art.  1876,  verhaal  heeft,  en  dus  ook  tot  de  vergoeding  van  kosten, 
schaden  en  interessen,  indien  daartoe  gronden  zijn (2).  De  geheele 
bepaling  van  art.  1878  strekt  slechts  om  de  hoofdschuldenaren  hoof- 
delijk voor  het  geheel  jegens  den  borg  verbonden  te  verklaren,  niet 
om  dit  eenigermate  te  beperken.  De  hoofdschuldenaren  waren  hoof- 
detijk voor  bet  geheel  verbonden;  de  borg,  die  voor  hen  heeft  vol- 
daan, heeft  ieder  hunner  tegenover  den  schuldeischer  voor  het  geheel 
van  die  verbindtenis  bevrijd;  het  was  dus  billgk,  dat  zy  ook  door 
hem  voor  het  gelieel  kunnen  worden  aangesproken  (3). 

982.  Zoo  de  hoofdschuldenaren  jegens  den  schuldeischer  niet  ieder 
veor  bet  geheel  verbonden  waren,  bestaat  het  geval  niet,  waarvoor 
art.  1878  is  gesdireven,  en  heeft  dus  de  borg  ook  niet  op  grond 
hiervan  tegen  ieder  hunner  eene  aanspraak  voor  het  geheel.  Zij  wor- 
den door  zijne  betaling  niet  strenger  verbonden  dan  zij  dit  oorspron- 
kelijk waren,  en  zijn  daardoor  ook  jegens  den  schuldeischer  slechts 
ieder  van  zijn  aandeel  in  de  schuld  bevrijd.  Dat  de  borg  in  de  plaats 
van  den  schuldeischer  treedt,  kan  hem  dus  ook  tegen  ieder  hunner 
geen  verdere  aan^raak  geven  (4). 

983.  Art.  1878  B.  W.  veronderstelt  tevens  bepaaldelijk ,  dat  de 
borg  zich  voor  alle  hoofdelijke  schuldenaren  als  borg  verbonden  had. 
Wanneer  hij  zich  slechts  voor  een  of  voor  sommigen  hunner  had 
verbonden ,  zou  hy  ongetw\)feld  van  genen  of  van  ieder  van  dezen  het 
geheel  kunnen  terugvorderen ;   maar  welk  regt  zou  hq  hebben  tegen 


(1.)      DUKANTOK,   XVIII,   n.    Z6ly    TBOPLONO,  IL   351.    -    (S)   Du&AKTONy 

XVIII,  n.  364.  —  (8)  Pothibb,  n.  440;  C.  N,  et  Mot.y  VI,  bl.  323.  — 
(4)  DuBANTON,  XVIlI,  n.  364;  tboplono  ,  n.  378.  "^ij  merken  hierbij  bog 
op,  dst  fBöFLoiro,  n.  877,  toti  on^gte  xich  beroept  op  hetgeen  art.  1648 
B  W.  (art.  2002  0.  N.)  legt  van  den  lasthebber,  door  verBcheiden  personen 
aangesteld ;  daar  dit  dan  erenseer  aijne  toepassing  moetft  vinden ,  waar  de 
hoofdschuldenaren  jegens  den  schuldeischer  niet,  als  waar  aij  wèi  hoofdelifk 
verbonden  waren. 
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de  overige  schuldeDaren ?  (1).  Het  komt  mij  voor,  dat  hij  tegen  dezen 
geen  aanspraak  heeft  op  grond  van  eeoige  bepaling  van  dezen  titel, 
en  zulks  om  de  eenvoudige  reden,  dat  hij  tegenover  hen  geen  borg 
is.  Op  art  1877  kan  hij  zich  daarom  ook  niet  beroepen,  omdat 
daar  blijkbaar  gedoeld  wordt  op  regten  tegen  den  schuldenaar,  voor 
wien  de  borg  borg  was.  Men  heeft  gesproken  van  art  1329  B.  W. 
(art.  1214  C.  N.),  en  den  borg  op  grond  daarvan  tegen  de  overige 
schuldenaren  eene  vordering  toegekend  naar  ieders  aandeel  in  de 
schold;  maar  men  stelt  daarbij  op  den  voorgrond,  dat  de  borg  zou 
treden  in  de  plaats  en  in  de  regten  der  schuldenaren,  voor  wie  htj 
borg  was,  waarvan  men  echter  in  dezen  titel  te  vergeefs  eenig  spoor 
of  bewijs  zal  zoeken;  terwijl  zonder  zoodanige  indeplaatstreding  die 
bepaling  regtstreeks  even  weinig  kan  afdoen,  omdat  de  borg  alleen 
borg  en  geen  medeschuldenaar  is.  Hij  is  dus  tegenover  die  schulde- 
naren, voor  wie  hij  zich  niet  als  borg  verbonden  heeft,  eenvoudig 
een  derde ,  en  wanneer  men  nu  met  troplong  aanneemt ,  dat  hij  ten 
aanzien  van  hen  ook  niet  als  een  negotiorum  gestor  beschouwd  kan 
worden,  omdat  hij  niet  als  zoodanig  voor  hen,  maar  als  borg  voor 
den  schuldenaar,  voor  wien  hij  borg  was,  heeft  betaald,  dan  geloof 
ik ,  dat  men  tot  het  besluit  zal  moeten  komen ,  dat  hij  op  hen  in  bet 
geheel  geen  verhaal  heeft. 

984.  De  borg,  die  zich  zijn  verhaal  wil  verzekeren,  moet  van  de 
gedane  betaling  terstond  kennis  geven  aan  den  schuldenaar,  opdat 
deze  niet  ook  zelf,  daarvan  onbewust,  nog  eensbetale,  hetzij  aan  den 
schuldeischer ,  die  te  kwader  trouw  nog  eens  betaling  aanneemt ,  hetzij 
aan  een'  lasthebber  van  dezen ,  die  ook  zelf  welligt  van  die  betaling 
onkundig  was.  De  borg ,  door  wien  eenmaal  de  schuld  betaald  is , 
heeft,  volgens  art.  1879  a  B.  W.,  geen  verhaal  op  den  hoofdschul- 
denaar, die  voor  de  tweede  maal  betaald  heeft,  indien  hij  dezen  van 
de  door  hem  gedane  betaling  geen  kennis  heeft  gegeven.  De  schul- 
denaar zou  anders  tweemalen  betalen,  en  ofschoon  hij  het  ten  twee* 
den  male  betaalde,  als  onverschuldigd  betaald,  condictione  indebiti 
van  den  schuldeischer  zou  kunnen  terugeischen ,  heeft  men  hem 
daarmede  niet  willen  belasten ,  waar  het  de  schuld  van  den  borg 
is ,  dat  tweemalen  is  betaald  (2).  De  schuldenaar ,  door  dezen  tot 
verhaal  aangesproken,  kan  dus  ontzegging  vragen  van  dien  eiscb, 
op  grond  dat  ook  hij  zelf  later  heeft  betaald,  terwijl  hij  van 
de  betaling  door  en  borg  geen  kennis  had.  Die  betaling  zal  bij  , 
waar  dit  te  pas  komt,  moeten  bewijzen,  omdat  hij  zich  daarop  be- 
roept.   Maar  wat  de  kennisgeving  betreft,  schijnt  men  den  borg  met 

(1)  Verg.  POTHiEa ,  n.  440 ,  in  f. ;  du&anton  ,  XVIII ,  n.  355 ;  t&of- 
LONO,  n.  379;  zacha&iab,  II,  §  427  ,  bl.  68;  mr.  c.  van  bbll,  De miro^a- 
iie f  hh  116  ,  die  hem,  tegen  desen ,  ieder  naar  zijn  aandeel  in  de  schuld,  ver- 
haal  toekennen.  —  (9)  DusANTON,.XyiII,  n.  356;  t&oplono,  n«  380  eu  t. 
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het  bewijs  daarvan  te  moeteD  belasten.  Terwijl  het  toch  niet  waar^ 
chijolijk  is,  dat  de  schuldenaar  ten  tweeden  male  zou  hebben  be- 
taald, wanneer  hij  wist,  dat  de  schuld  reeds  door  den  borg  voldaan 
was,  is  die  kennisgeving,  zonder  welke  deze  op  den  schuldenaar ,  die 
ook  zelf  betaald  heeft,  geen  verhaal  kan  uitoefenen,  een  feit,  waarop 
hij  zich  tot  staving  van  zijn  feit  moet  beroepen.  Hij  is  natuurlijk  ook 
het  best  in  staat  om  dat  bewijs  te  leveren,  en  kan  dit  door  alle  wet- 
tige middelen  doen,  terwijl  eene  beteekening  bij  deurwaarders-akte 
het  zekerste  middel  voor  hem  zal  zijn  (1). 

985.  De  borg  ,  die  betaalde  toen  de  schuld  nog  werkelijk  bestond , 
zou  eigenlijk  ook  het  betaalde  van  den  schuldeischer  niet  kunnen  te- 
rugvorderen; dit  zou  alleen  de  schuldenaar  kunnen  doen,  die,  nadat 
de  schuld  door  betaling  was  afgedaan,  en  dus  onverschuldigd,  heeft 
betaald.  Met  regt  kon  echter  van  dezen  geëiscbt  worden,  dal  hij 
zijne  vordering  tegen  den  schuldeischer  op  den  borg  overdroeg.  En 
hierom  is,  ter  meerdere  vereenvoudiging,  die  overdragt  overbodig 
gemaakt,  en  door  de  wet  zelve  in  het  slot  van  art.  1879  a  B.  W. 
van  regtswege  den  borg  eene  actie  tot  terugvordering  tegen  den 
schuldeischer  toegekend  (2). 

986.  De  wet  ontzegt,  in  art.  1879  6  B.  W. ,  den  borg  almede 
zijn  verhaal ,  indien  hij  betaald  heeft  „zonder  daartoe  in  regten  te  zijn 
aangesproken  en  zonder  den  hoofdschuldenaar  daarvan  te  hebben  verwit- 
tigd" ,  —  ingeval  de  schuldenaar  op  het  oogenblik  der  betaling  gron- 
den mogt  hebben  gehad  om  de  schuld  vervallen  te  doen  verklaren. 
De  wet  spreekt ,  wat  dit  laatste  betreft ,  algemeen  en  vordert  juist 
niet ,  dat  de  schuld  werkelijk  afgedaan  z^  door  betaling .  door  com- 
pensatie of  op  eenige  andere  wijze;  het  is  voldoende,  zoo  de  schul- 
denaar haar  vervallen  kan  doen  verklaren,  b.  v.  op  grond  van  verja- 
ring als  anderszins.  Men  beeft  niet  gewild,  dat  de  borg  den  schul- 
denaar zou  kunnen  bemoeijelijken  door  eene  betaling ,  welke  deze  had 
kunnen  weigeren,  op  grond  dat  de  schuld  vervallen  is. 

987.  Maar  het  is  voor  de  toepassing  van  art  1879  6noodig,  dat 
de  borg  betaald  heeft  zonder  daartoe  in  regten  te  zijn  aangesproken, 
en  zonder  den  hoofdschuldenaar  daarvan  te  hebben  verwittigd.  Over 
den  zin  dezer  woorden  wordt  echter  verschillend  gedacht.  Terwijl 
TROPLONG  hier  den  zamenloop  vordert  van  twee  omstandigheden,  dat 
namelijk  betaald  zij  zonder  aanspraak  en  zonder  kennisgeving  (3),  zijn 
anderen  van  eene  andere  meening,  en  achten  het  onverschillig,  of  de 
borg  al  of  niet  is  aangesproken,  zoo  hij  maar  geen  kennis  heeft  ge- 
geven, en  willen  dezen  de  bepaling  der  wet  hebben  opgevat,  alsof  er 
stond :  indien  de  borg  heeft  betaald  zonder  te  zijn  vervolgd  en  zouder 


(1)    DusANTON,  t  a.  p.   -  (S)  PoTHiSBy  D.  438.  —  (S)  Tboplonq,  n. 
384  -386. 
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kennisgeving,  of  indien  hij,  vervolgd  zijnde,  betaald  beeft  zonder  ken- 
nisgeving (1).  Schijnbaar  vindt  deze  laatste  meening  eenigen  steun  in 
hetgeen  de  tribun  lahary  zeide  (2) ,  dat  de  schuldenaar  de  schuld 
niet  vervallen  kon  doen  verklaren ,  „si  la  caution  lui  a  laissé  igDorer 
les  poursuites  dirigées  contre  elle."  Maar  deze  uitdrukking  zal  wel 
niet  voldoende  zijn  om  eenige  kracht  te  ontnemen  aan  de  bepaalde 
woorden  der  wet,  die,  naar  het  mij  voorkomt,  de  opvatting  van 
TROPLONG  gebiedend  vorderen.  Men  moet  altijd  voorzigtig  zijn  roet 
zoodanige  opvatting  der  wet,  alsof  er  iets  anders  stond  dan  er  wer- 
kelijk staat  En  toch  zou  er  hier  geheel  iets  anders  moeten  staan , 
zoo  de  tegenovergestelde  meening  de  ware  kon  zijn.  Er  zou  dao  ten 
minste  moeten  gezegd  zijn:  indien  de  borg  betaald  heeft  zonder  in 
regten  te  zijn  aangesproken  of  zonder  den  hoofdschuldenaar  te  hebben 
verwittigd;  maar  eigenlijk  zou  er  alleen  hebben  moeten  staan:  indien 
de  borg  betaald  heeft  zonder  den  hoofdschuldenaar  te  hebben  verwit- 
tigd ,  wanneer  het  onverschillig  zou  zijn ,  of  hij  is  aangesproken  of 
niet,  en  men  in  beide  gevallen  hetzelfde  gevolg  wil  verbinden  aan 
het  gemis  van  kennisgeving.  Zoo  als  de  wet  nu  luidt ,  vordert  zij 
bepaald  den  zamenloop  van  twee  voorwaarden.  Dit  komt  nog  duide- 
lijker uit  in  art.  2031  C.  N. ,  voor  welks  woorden:  „sans  avoir 
averti** ,  wij  lezen :  zonder  daarvan  te  hebben  verwittigd.  Men  zoo 
hierbij  kunnen  denken  aan  eene  kennisgeving  van  de  aanspraak ,  waar- 
toe de  C.  N.  geene  aanleiding  geeft.  Maar  ook  aan  die  verandeiïng 
moet  niet  te  veel  gehecht  worden,  daar  zij  niet  afkomstig  is  van 
onzen  wetgever,  maar  door  dezen  getrouwelijk  overgenomen  uit  de 
officiële  vertaling,  waarbij  men  dat  woord  geheel  willekeurig  heeft 
ingevoegd.  Taalkundig  belet  bovendien  ook  niets,  bij  dat  woord  ie 
denken  aan  de  betaling  of  liever  aan  het  voornemen  daartoe,  waarop 
het  Pransche  „averti**  zeer  zeker  ook  terugsloeg;  terwijl  eene  kennis- 
geving van  de  aanspraak  ook  alleen  te  pas  zou  kunnen  komen,  waar 
deze  heeft  plaats  gehad.  Men  heeft  zich  beroepen  op' art  1640  C. 
N.  (art.  1539  B.  W.);  maar  troplong  heeft  de  ongegrondheid  daar- 
van genoegzaam  aangewezen ,  terwijl  voorzeker  ook  geene  analogie  iels 
vei'mag  tegen  de  stellige  letter  der  wet.  Onze  opvatting  van  deze  is 
dan  ook  in  overeenstemming  met  de  leer  van  pothier  (3). 

988.  Art.  1879 ,  in  het  eerste  lid  handelende  van  het  geval ,  dat 
eerst  de  borg  en  daarna  de  schuldenaar  betaald  heeft,  spreekt  niet 
met  name  van  het  geval ,  dat  eerst  deze  en  daarna  gene  heeft  be^ 
taald.  De  pinto  ontzegt  in  het  algemeen  dien  borg  het  verhaal ,  om* 
dat    hij    zou    verkeeren    in    het   geval  van  het  tweede  Iki,    en  den 


(1)    DuBAi^TON ,  XVIII ,  n.  367 ;  zacrariae  t  II «  |!  427 ,  bl.  68  en  n.  8.  «- 

(»}  O,  N.  et  Mot,,  VI,  bl.  369.  —  (8)  Pothieb,  n.  437. 
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schuldenaar  van  zijoe  betaling  (?)  had  rooeteo  verwittigen ,  ten  einde 
hem  in  staat  te  stellen  de  gronden  b'y  te  brengen ,  die  hij  had  om  de 
schuld  vervallen  te  doen  verklaren  (1).  De  onjuistheid  dier  zoo  alge- 
meene  uitspraak  zal  wel  niet  twijfelachtig  zijn.  Wel  had  de  schulde- 
naar, die  betaald  heeft,  daardoor  grond  om  de  schuld  vervallen  te 
doen  verklaren,  maar  of  de  borg  daarom  geen  verhaal  zal  hebben, 
dit  hangt  af  van  de  voorwaarden ,  in  den  aanhef  van  art.  i879  6  ge- 
steld. Volgens  DURANTON  en  zaghariae  heeft  de  borg  geen  verhaal , 
zoo  hij  geen  berigt  heeft  gegeven ,  hetzij  hij  is  aangesproken  of  niet  (2). 
Troplong,  die  natuurlijk  hetzelfde  aanneemt,  zoo  de  borg  niet  is 
aangesproken  en  geen  kennis  heeft  gegeven  (3) ,  kent  hem  daarente* 
gen  verhaal  toe,  wanneer  hi),  door  den  schuldeischer  tot  betaling 
aangesproken,  betaald  heeft,  omdat  hij  door  den  schuldenaar  van 
diens  betaling  niet  was  onderrigt  (4).  En  dit  is  ook  de  leer  van  po- 
THiER ,  die  daarbij  volstrekt  niet  onderscheidt ,  of  de  borg  in  zooda- 
nig geval  van  de  aanspraak  en  zijn  voornemen  om  te  betalen  kennis 
heeft  gegeven  of  niet  (5).  Trouwens,  de  borg,  door  den  schuldeischer 
tot  betaling  aangesproken  zijnde ,  had  geene  reden  om  te  vermoeden , 
dat  de  schuldenaar  reeds  heeft  betaald ;  deze  heeft  het  nu  zichzel  ven 
te  wijten,  dat  hij  hiervan  den  borg  geen  berigt  beeft  gegeven  (6). 
Aan  den  anderen  kant  bad  de  borg,  die  slechts  borg  en  geen  schul- 
denaar is ,  geene  voldoende  reden  om  uit  eigen  beweging  te  betalen , 
zonder  eerst  den  schuldenaar  daarvan  te  verwittigen,  ten  einde  on- 
verschuldigde betaling  te  voorkomen ;  en  er  was  dus  wel  reden  om 
twee  voorwaarden  te  stellen,  en  van  den  zamenloop  daarvan  de  toe- 
passing van  art.  1879  b  afhankelijk  te. maken.  Dit  geldt  dan  ook  niet 
alleen  ingeval  van  betaling  door  den  schuldenaar,  maar  ook  zoo  deze 
uit  anderen  hoofde  de  schuld  vervallen  kon  doen  verklaren.  Wanneer 
de  borg  betaalt,  na  te  zijn  aangesproken,  verliest  hij  daardoor  zijn 
verhaal  niet ,  al  heeft  hij  ook  geen  berigt  gegeven  (7). 

989.  De  schuldenaar  heeft  dan  het  regt  om,  hetgeen  voor  liem 
onverschuldigd  betaald  is ,  van  den  schuldeischer  terug  te  vorderen. 
Ditzelfde  regt  geeft  art  1879  b  den  borg  in  de  gevallen ,  waarin  hij 
volgens  die  bepaling  geen  verhaal  heeft  op  den  schuldenaar.  Evenwei 
kan  de  borg  dat  regt  niet  altijd  uitoefenen.  Wanneer  hij  toch  heeft 
betaald ,  maar  op  het  oogenblik  der  betaling  de  verjaring  had  kunnen 
worden    ingeroepen,    of   nietig-verklaring   der  hoofdverbindtenis  had 


(1)  I>B  PiNTO,  II,  I  lOfil,  U.  491;  3e  uitg.  {  1111,  bl.  608.  —  (») 
BuiulNTOm  en  sacharias,  t.  a.  p.  —  («)  Troplono,  n.  384.  -  (41)  Tbop- 
roNG,  n.  382.  —  (*)  PoTHiBB,  t,  a.  p.  —  (O)  Of  echter  wel  genoeg  toot 
den  schuldenaar  is  geaorgd  ,  en  of  nu  de  borg  hem  niet  kan  benadeelen  door , 
aangeaproken  zijnde,  zich  niet  behoorlijk  te  yerdedigen,  is  eene  andere  vraag. 
Yerg.  poTHiEB ,  n.  433 ,  435.  —  (9)  Tboplomo  ,  n.  383. 
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kunnen  worden  gevorderd ,  dan  beeft  hij ,  daar  de  schuld  niet  werke- 
lijk  vervallen  was  en  dus  niet  onverschuldigd  is  betaald,  ook  geen 
regt  van  terugvordering  (1).  Het  slot  van  art.  1879  b  stelt  de  regts- 
vordering  tot  terugvordering  als  het  ware  slechts  voor  memorie,  wal 
ook  te  kennen  wordt  gegeven  door  het  woord  ^.onverminderd*' ;  het 
geeft  geene  vordering,  waar  die  niet  in  de  onverschuldigde  betaling 
gegrond  is.  In  den  C.  N.  werd  dat  slot  er  bijgevoegd  op  voorstel 
van  het  Tribunat,  dat  er  nog  op  wilde  laten  volgen  :  „s'il  y  a 
lieu  •  (2). 

990.  De  borg,  die  de  schuld  betaald  heeft,  treedt,  volgens  art. 
1877  B.  W. ,  van  regtswege  in  al  de  regten,  welke  de  schuldeischer 
tegen  den  schuldenaar  gehad  heeft.  Hij  behoeft  geen  cessie  of  inde- 
plaatsstelling  van  den  schuldeischer  te  vragen,  wat  trouwens,  eens 
verzuimd  zijnde ,  na  de  betaling  niet  meer  zou  kunnen  geschieden ; 
de  indeplaatsstelling  heeft  van  regtswege  plaats  en  is  een  gevolg  der 
betaling  zelve  (3).  Art.  1438,  3^  B.  W.  bepaalt  dan  ook  in  het  al- 
gemeen, dat  subrogatie  uit  kracht  der  wet  plaats  heeft  ten  behoeve 
van  dengene,  die,  met  anderen  of  voor  anderen  gehouden  zijnde  tot 
voldoening  eener  schuld,  belang  had  deze  te  voldoen.  Het  Ontwerp 
van  4820  gaf  den  borg  slechts  het  regt  om  cessie  van  actie  tegen 
den  schuldenaar  te  vorderen  bij  de  betaling  (art.  2941)  (4) ;  maar 
daar  gaf  art.  3085  ook  geene  subrogatie  van  regtswege  in  het  geval 
van  art.  1438.  3o  B.  W. 

991.  De  bepaling  van  art  1877  B.  W.  is  algemeen  en  vindt  dus 
hare  toepassing  niet  alleen  wanneer  de  borg  zich  op  verzoek  van  den 
schuldenaar,  maar  ook  wanneer  hij  zich  buiten  welen  en  zelfs  tegen 
den  wil  van  dezen  als  zoodanig  heeft  verbonden  (5).  in  elk  geval 
valt  hij  in  de  termen  van  art.  1877,  omdat  hij  heeft  betaald  als  borg; 
wat  hij  is  ten  gevolge  van  den  borglogt,  en  dus  eener  overeenkomst 
met  den  schuldeischer,  die  ook  ieder*  derde,  welke  hem  betaalt,  in 
zijne  plaats  kan  stellen.  Hetzelfde  geldt,  hetzij  hij  de  geheele  schuld 
of  slechts  een  gedeelte  daarvan  heeft  voldaan.  Zelfs  wanneer  de  borg, 
zonder  te  betalen,  van  den  schuldeischer  eene  kwijling  kreeg,  alsof 
hij  had  betaald ,  en  alzoo  overeenkomstig  het  hierboven  (n.  972)  ge- 
zegde zijn  verhaal  zou  hebben  legen  den  schuldenaar,  treedt  hij  even- 
eens van  regtswege  in  de  regten ,  die  de  schuldeischer  tegen  de- 
zen had  (6). 


(1)  Zachariab,  II,  l  427,  bl.  68  en  n.  9.  —  (»)  Ow/.  db  C.  C,  VI, 
bl.  811  en  v.  Zie  ook  v,  assbn,  in  Themü,  2,  IV,  bl.  187.  -  («)  Mal- 
LEViLLE,  IV,  bl.  119;  DUBANTON,  XVIII,  n.  358;  troplonq,  n.  355—361; 
vüüRDUiN,  V,  bl.  420.  •—  (*)  Zoo  ook  pothibr  ,  n.  427.  —  (*)  Dubanton  , 
XVITI ,  n.  317,  353  ;  tboplono,  n.  362;  ïachabiae,  II,  {  427,  bl.  68.  — 
(O)  Verg.  TBOPLONO,   n.  374. 
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992.  De  borg  treedt  in  al  de  regten,  die  de  schuldeischer  tegen 
den  schuldenaar  had.  In  deze  laatste  woorden  ligt  eenige  beperking, 
en  wij  zullen  zien,  dat  hij  volgens  art.  1881  B.  W.  tegen  zijne  me- 
deborgen,  met  wie  hij  trouwens  door  zich  zelven,  krachtens  hunne 
gezamenlijke  verbindtenis ,  in  betrekking  staat,  niet  in  de  regten  van 
den  schuldeischer  treedt.  Voor  het  overige  is  de  bepaling  algemeen 
en  geldt  alzoo  evenzeer  van  zoodanige  regten  en  waarborgen,  die  de 
schuldeischer  na  de  borgstelling  heeft  bekomen ,  als  van  die ,  welke 
hij  reeds  vroeger  had.  Zoo  deswege  al  eenige  twijfel  kon  beslaan , 
toen  de  borg  cessie  vragen  moest,  dan  is  die  zeker  opgeheven,  nu 
de  indeplaatsireding  van  regtswege  geschiedt  (1).  De  borg  heeft  dus 
ook  hypotheek,  pand  of  voorregt,  wanneer  de  schuldeischer  zelf  dit 
had.  Hij  heeft  dat  echter  ook  alleen  voor  zoo  verre  deze  zulks  had, 
en  dus  niet  voor  de  kosten  en  voor  de  vergoeding  van  kosten,  scha- 
den en  interessen,  die  hij  van  den  schuldenaar  kan  terugvorderen, 
maar  waaraan  die  zekerheid  niet  verbonden  was,  en  ook  niet  door 
de  subrogatie  verbonden  kon  worden,  omdat  hij  hierdoor  alleen  reg- 
ten kan  bekomen,  die  verbonden  waren  aan  de  vordering  van  den 
schuldeischer  (2). 

993.  Is  de  bepaling  ook  in  dien  zin  algemeen,  dat  zij  niet  be- 
perkt is  tot  de  regten ,  waardoor  de  schuldeischer  zich  de  betaling 
der  schuld  kon  verzekeren,  maar  zich  ook  uitstrekt  over  die,  welke 
de  schuldeischer  bovendien  en  daarnevens  tegen  den  schuldenaar  be- 
zat? Troplong,  bewerende  dat  de  bevoegdheid  van  den  borg  niet 
minder  is  dan  die  van  den  schuldeischer,  is  van  meening,  dat  hij, 
een  verkooper  betalende ,  niet  alleen  treedt  in  het  regt  van  dezen  om 
den  koopprijs,  maar  ook  in  dat  om  ontbinding  der  overeenkomst  te 
vorderen  (3).  Op  gelijke  wijze  is  elders  beweerd,  dat  de  borg  van 
een'  huurder,  door  betaling  in  de  regten  van  den  verhuurder  tre- 
dende, tegen  genen  niet  alleen  betaling  van  den  huurprijs  vorderen 
kan,  maar  ook  ontbinding  der  huurovereenkomst  met  vergoeding  van 
kosten ,  schaden  en  interessen  (4).  Deze  leer  komt  mij  echter ,  ook 
met  het  oog  op  arL  1877  B.  W. ,  niet  de  ware  voor  (5).  De  ver- 
kooper of  verhuurder  heefj^  niet  in  het  algemeen  bet  regt  om  óf  de 
nakoming  öf  de  ontbinding  der  overeenkomst  te  voixleren;  hij  heeft 
dit,  volgens  art.  1502  en  1303  B.  W.,  slechts  voor  zoo  ver  te  zij- 
nen opzigte  de  verbindtenis  niet  is  nagekomen.  Hetzij  men  nu  al  of 
niet  wil  beweren ,  dat  hij  alleen  voor  zoo  ver  hij  de  voldoening  der 


(1)  Verg.  TBOPLONO,  n.  376.  -  (9)  Troplong,  n.  370  en  v.  Anders 
schijnt  de  meening  te  zijn  Tan  zachabiab  ,  II ,  {  427 ,  bl.  68.  —  (8)  Tbop- 
xoNG  ,  n.  378.  Zie  ook  hierboven  VI ,  n.  849.  -  (41)  Mr.  j.  kapfeyne  v* 
D.  coppELLO ,  in  Themiê ,  XII ,  bl.  386  en  y. ,  XIII ,  bl.  14  en  v.  ^  (6) 
Verg.  y.  b.  faube,  in  N,  Bydr.  v.  R.  en  TT.,  I,  bl.  601—609. 
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schuld  kan  vorderen,  als  scbuldeischer  beschouwd  kan  worden,  maar 
de  andere  vordering  alleen  heeft  als  verkooper  of  verhuurder, —  in 
allen  gevalle  kan  hij  de  ontbinding  niet  vorderen,  wanneer  aan  de 
verbindtenis  te  zijnen  opzigte  voldaan  is.  Betaalt  nu  de  borg  vrijwil- 
lig, wat  de  küoper  of  de  huurder  schuldig  was,  zoo  is  de  verbind- 
tenis ten  aanzien  van  den  verkooper  of  verhuurder  nagekomen ,  en 
deze  heeft  geen  regt  om  ontbinding  te  vragen.  Betaalt  de  borg  niet 
vrijwillig ,  dan  heeft  de  verkooper  of  verhuurder ,  door  van  hem  de 
betaling  te  vorderen,  gebruik  gemaakt  van  de  keus,  hem  in  art.  1303 
B.  W.  gegeven;  maar  hij  heeft  dan  ook  het  regt  tot  de  andere  vor- 
dering verloren;  en  zoo  de  borg  gedwongen  heeft  betaald,  is  des- 
niettemin daardoor  ten  opzigte  van  den  verkooper  of  verhuurder  de 
verbindtenis  nagekomen.  De  borg  kan  dus  niet  treden  in  een  regt 
om  ontbinding  te  vragen,  dat  de  scbuldeischer  niet  bezat,  toen  gene 
betaalde,  en  toen  dus  de  indeplaatstreding  geschiedde.  En  men  zal 
nu  zeker  wel  niet  willen  drukken  op  de  woorden  gehad  heeft,  waar- 
mede onze  wetgever  het  Fransche  „avait"  van  art.  2029  C.  N.  heeft 
vertaald,  omdat  men  ook  daarbij  ongetwijfeld  alleen  moet  denken  aan 
het  oogenblik,  waarop  de  indeplaatstreding  geschiedde,  en  niet  aan 
een  vroegeren,  maar  nu  niet  meer  bestaanden  toestand.  Voor  bei 
overige  beschouwen  wij  de  indeplaatstreding  van  den  borg  alleen  als 
een  middel  om  hem  voor  het  verbaal  op  den  schuldenaar ,  dat  de  wet 
hem  geeft,  al  die  regten  te  verzekeren,  die  de  scbuldeischer  tegen 
den  schuldenaar  kon  doen  gelden ,  om  voldoening  te  erlangen ;  wij  zien 
dus  een  naanw  verband  tusschen  de  bepaling  van  art.  1877  en  die 
van  art.  4876  B.  W.  en  meenen  daarom  de  strekking  van  gene  tot 
de  toepassing  van  deze  te  moeten  beperken. 

994.  De  beweerde  bevoegdheid  moet  dan  ook  a  fortiori  den  borg 
ontzegd  worden ,  wanneer  de  verhuurder  er  belang  bij  had  om  de  huur 
voor  het  vervolg  te  laten  voortduren.  In  het  algemeen  kan  ook  de 
scbuldeischer,  zoo  hij  slechts  gedeeltelijk  voldaan  is,  door  de  inde- 
plaatstreding niet  in  zijne  regten  worden  verkort  (1).  De  algemeene 
bepaling  van  art.  1439  B.  W.  is  ook  hier  van  toepassing  (2). 

995.  De  borg  treedt  in  al  de  regten ,  welke  de  scbuldeischer  te- 
gen den  schulde  naar  heeft.  Dat  hij  ook  zou  treden  in  die  van  den  schulde- 
naar, is  noch  in  art.  1877  B.  W. ,  noch  in  eenige  andere  bepaling  ge- 
zegd, en  mist  dus  allen  grond  in  de  wet.  In  den  regel  kan  daarvan 
ook  wel  geen  sprake  zijn ;  er  zijn  echter  gevallen  mogelijk ,  waarin  dat 
treden   in   de  regten  van  den  schuldenaar  wèl  denkbaar  is.    Het  ge- 


(1)    Tboplomo  ,   n.   867   en  ▼.  —  (9)  Verg.  hierboven  VI ,  n.  854  en  ▼, 
Zie  echter  kafpstnb,  t.  a.  p.;  y.  bbll,  De  subrogatie  ^  bl.  102,  n.  1. 


XVUL  TITEL.     Van  borgtogt.  439 

val  beeft  zich  voorgedaan ,  dat  de  borgen  van  den  aannemer  van  eenig 
werk,  bij  nalatigheid  van  dezen,  op  verlangen  van  den  aanbesleder 
het  werk  voltooid  hebbende ,  de  nog  onbetaalde  aanncmingspenningen 
van  dezen  eischten,  maar  zich  dit  zagen  betwist  door  een  interveni- 
ërenden  leverancier,  die,  aan  den  aannemer  geleverd  hebbende ,  krach- 
tens het  regt,  hem  door  dezen  schriflelijk  gegeven,  zijne  betaling 
vroeg  van  den  aanbesteder,  tegen  wien  hij  beweerde,  dat  de  borgen 
geen  regt  van  vordering  hadden.  De  regtbank  van  Haarlem  (1)  nam 
deze  bewering  niet  aan,  maar  wees  den  eisch  der  borgen  toe,  op 
grond  dat,  volgens  art.  1877  B.  W.,  de  borg,  die  de  schuld  betaald 
heeft,  in  al  de  regten  treedt,  welke  de  schuldeischer  tegen  den 
schuldenaar  had;  dat  de  aannemer,  aan  zijne  veipligting  niet  voldoende, 
geen  aanspraak  had  op  de  aannemingspenningen,  maar  de  aanbesteder 
daaruit  voor  zijne  rekening  het  werk  kon  laten  voltooijen,  dat  dit 
regt  op  de  borgen  overging,  en  zij  alzoo  konden  voideren,  dat  die 
penningen  aan  hen  zouden  worden  uitbetaald.  Die,  naar  het  schijnt, 
niet  zeer  logische  redenering  heeft  al  spoedig  hare  bestrijders  ge- 
vonden. De  heer  van  hall  (2)  was  van  meening ,  dat  daarbij  teregt 
was  aangenomen,  dat  de  borgen  in  de  regten  van  den  aannemer 
waren  getreden,  doch  dat  zij  dan  ook  niet  meer  regt  dan  de  aanne- 
mer konden  hebben,  maar  met  die  regten  ook  zijne  pligten  over- 
namen. Een  ander  bestrijder  (3)  merkte,  mijns  inziens  zeer  teregt, 
aan,  dat  art.  1877  hier  niet  te  pas  kwam,  daar  het  hier  de  vraag  was, 
welk  regt  de  borgen  hadden,  niet  tegen  den  schuldenaar,  maar  tegen 
den  schuldeischer.  Maar  om  dezelfde  reden  kan  dan  ook  art.  1438, 
3^  B.  W.  hier  niets  ter  zake  doen,  en  ik  begrijp  dus  niet,  hoe 
daarin  de  oplossing  der  vraag  kon  gevonden  worden.  Ook  volgens 
dit  artikel  toch  zijn  de  borgen  niet  getreden  in  de  plaats  van  den 
aannemer,  den  schuldenaar,  maar  van  den  aanbesteder,  den  schuld- 
eischer; en  terwijl  men  dezen  over  en  weder  als  schuldeischer  en  schul- 
denaar zou  kunnen  beschouwen,  hebben  toch  de  borgen  niet  voorden 
aanbesteder,  maar  voor  den  aannemer  aan  de  verbindtenis  voldaan, 
en  was  deze  dan  de  schuldenaar,  tegenover  wien  zij  zijn  getreden  in 
de  regten  van  den  aanbesteder  als  schuldeischer.  Mijns  bedunkens 
was  dus  hun  eisch  tegen  dezen  inderdaad  ongegrond,  als  rustende 
noch  op  de  overeenkomst ,  noch  op  de  wet ;  maar  was  het  stelsel  van 
den  intervenicrenden  leverancier  het  ware ,  die  beweerde ,  dat  de 
borgen,  door  het  werk  te  voltooijen  en  dus  de  schuld  te  voldoen, 
alleen  verhaal  hebben  bekomen  op  den  aannemer  als  schuldenaar;  dat 


(1)  Zie  Haarlem  13  Maart  1849,  W.  1050;  J2.  B.^  XI,  bl.  455  en  v. 
Verg.  LEON,  en  vebnedb  ,  Naln, ,  op  art.  1877  B.  W.  —  (8)  M.  B. ,  t.  a.  p. , 
bl.  460,  n.  —  (8)  S.  M.,  in  Opm,  #n  iM.,  Y,  bl.  249—256. 
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hunne  aanspraak  alleen  tegen  dezen  kon  gerigt  zijn,  en  dat  zij  die 
des  noods  door  beslaglegging  op  de  aanoemingspenningen  kondenver- 
zekeren,  maar  geen  regt  van  eisch  hadden  tegen  den  schuldeiscber. 
Of  de  borgen  door  zoodanige  beslaglegging  genoegzaam  gewaarborgd 
zijn,  is  eene  bedenking,  die  mijns  bedunkens  wordt  opgelost  door  de 
aanmerking ,  dat  zij ,  door  zich  als  borgen  te  verbinden ,  zich  hebben 
blootgesteld  aan  al  het  nadeel,  dat  bet  niet-nakomen  der  verbindtenis 
aan  zijde  van  den  schuldenaar  hun  kan  veroorzaken.  Maar  dat  in  bet 
verondersteld  geval  de  aanbesteder  niets  aan  den  aannemer  schuldig 
was,  omdat  hij  aan  zijne  verpligtingen  niet  heeft  voldaan,  en  dat 
daarom  een  beslag  op  de  aannemingspenningen  ook  den  borgen  niets 
baten  kon ,  dit  meen  ik  bepaaldelijk  te  moeten  tegenspreken ;  daar  de 
aanbesteder  uit  overeenkomst  verbonden  is  jegens  den  aannemer ,  wan- 
neer bet  werk  naar  behooren  wordt  voltooid,  om  het  even  of  bet 
door  hem  zelven ,  of  door  een*  ander  voor  hem  voltooid  wordt.  Wel 
kan  bij  de  overeenkomst  van  aanneming  worden  bepaald ,  dat ,  waar 
de  borgen  in  plaats  van  den  aannemer,  die  in  gebreke  blijft,  het 
werk  voltooijen,  de  aannemingspenningen  ook  aan  hen,  in  plaats  van 
aan  dezen,  verschuldigd  zullen  zijn;  maar  hun  regt  is  dan  op  de 
overeenkomst  gegrond,  en  de  vraag,  die  wij  hier  behandelen,  komt 
dan  niet  te  pas.  Zonder  zoodanig  beding  hebben  zij  als  borgen  geene 
aanspraak  tegen  den  schuldeiscber. 

996.  In  art.  1876—4879  a  W.  wordt  verondersteld ,  dat  de 
borg  betaald  heefl,  en  wordt  hem  deswege  verhaal  toegekend  tegen 
den  schuldenaar,  voor  wien  hij  heeft  betaald  en  wien  de  schuld 
eigenlijk  aangaat  De  schuldeiscber  kon  hem  zoowel  als  den  schulde- 
naar aanspreken,  maar  deze  kan  niet  verlangen,  dat  hij  de  schuld  zal 
voldoen ,  zelfs  niet  onder  aanbod  van  volledige  schadeloosstelling.  In 
tegendeel  kan  de  borg ,  die  natuurlijk  van  den  schuldeiscber  geen  ont^ 
slag  kan  vorderen  vóórdat  de  verbindtenis  te  niet  is  gegaan,  in 
sommige  gevallen  van  den  schuldenaar  vorderen,  dat  deze  hem  zal 
beveiligen  tegen  alle  mogelijke  schade ,  omdat  bet  beter  voor  hem 
kan  zijn  deze  te  voorkomen,  dan  later  te  trachten  haar  te  veiiialen  (1). 
De  wet  geeft  den  borg  die  bevoegdheid  in  vijf  gevallen,  opgenoemd 
in  art.  1880  B.  W.,  en  de  geheele  zamenhang  van  het  artikel  wijst 
voldoende  aan,  dat  zij  ook  tot  die  gevallen  is  be(ierkt  en  niet  tot 
andere  mag  worden  uitgebreid  (2). 

997.  De  borg  kan  in  die  gevallen,  zelfs  voordat  hij  betaald  beeft, 
den  schuldenaar  aanspreken  om  door  dezen  schadeloos  gesteld  of  van 
zijne  verbindtenis  ontheven  te  worden.  Hij  kan  hem  aanspreken,  en 
moet  dus,    zoo  hij  gebruik  van  zijne  bevoegdheid  wil  maken,    eene 


(1)    Troplomo,  n.  387  en  y.  —  (9)  Tboflono,  n.  410. 
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regisvordering  tegen  den  schuldenaar  instellen ;  maar  hij  kan  niet  be- 
ginnen met  zijne  roerende  of  onroerende  goederen  uit  te  winnen  en 
zich  op  die  wijze  tegen  schade  te  waarborgen  (1).  En  die  regtsvor- 
dering  moet  eene  alternatieve  strekking  hebben  ,  zoodat  aan  den  schul- 
denaar de  keuze  moet  blijven ,  of  hij  den  borg  schadeloos  wil  stellen 
of  wel  onthetfen  van  zijne  verbindtenis. 

998.  Van  dit  laatste  zwijgt  art.  2032  C.  N.  De  doelmatigheid 
van  het  bijvoegsel  loopt,  volgens  asser,  bij  de  bloote  lezing  der  vijf 
gevallen ,  en  vooral  van  het  derde  en  vijfde ,  in  het  oog  (2).  En  het 
moge  waar  zijn ,  gelijk  lipman  aanmerkt  dat  er  tusschen  de  bepaling 
van  den  C.  N.  en  die  van  onze  wet  inderdaad  geen  verschil  bestaat  (3), 
de  duidelijkheid  is  er  echter  wel  door  bevorderd.  Wij  stemmen  dan 
ook  in  met  de  elders  (4)  geopperde  aanmerkingen  op  den  aanhef  van 
art.  1880  B.  W. ,  alsof  de  door  onzen  wetgever  bijgevoegde  woorden 
eene  ongerijmdheid  behelzen,  zoodat  men  zelfs  het  vermoeden  uit, 
dat  die  wetgever,  nevens  de  vordering  tot  schadeloosstelling  tegen 
den  schuldenaar,  den  borg  het  regt  heeft  willen  geven  om  in  de 
onder  4^  en  5^^  genoemde  gevallen  ontbinding  van  den  borgtogt  tegen 
den  schuldeischer  te  vorderen.  De  bepaling  zelve  ,  die  van  geene  vor- 
dering tegen  den  schuldeischer  spreekt  en  voorkomt  in  de  derde  ,  niet 
in  de  tweede  afdeeling  van  dezen  titel,  wederlegt  genoegzaam  dat 
vermoeden,  'twelk  dan  ook  alleen  gegrond  schijnt  te  zijn  op  eene 
min  juiste  opvatting  der  bedoeling  van  ons  artikel.  Daarin  wordt  niet 
verondersteld ,  dat  de  schuldenaar  eigenmagtig  den  borg  van  zijne  ver- 
bindtenis kan  onthetfen,  die  hij  heeft  aangegaan  jegens  den  schuld- 
eischer; het  spreekt  toch  wel  van  zelf,  dat  hij  dit  niet  kan;  maar 
dat  hij  dit  niet  kan,  bewijst  niet,  dat  hij  den  borg  ook  geene  ont- 
heffing van  de  verbindtenis  kan  bezorgen.  Die  ontheffing  kan  namelijk 
plaats  hebben  door  afdoening  der  schuld  door  den  schuldenaar,  maar 
ook  doordien  de  schuldeischer  den  borg  ontslaat ,  zonder  betaling  te 
hebben  bekomen.  De  schuldenaar  kan  dit  met  den  schuldeischer  vin- 
den, hetzij  door  hem  een  anderen  borg  of  zakelijke  zekerheid  te  ge- 
ven, of  door  welk  ander  middel  het  zijn  mag;  den  borg  is  dit  on- 
verschillig, zoo  bij  maar  van  zijne  verbindtenis  ontheven  wordt.  Hij 
kan  althans  die  ontheffing  alternatief  nevens  de  schadeloosstelling  vor- 
deren ,  en  de  schuldenaar  moet  zelf  zien ,  op  welke  wijze  hij  het  best 
aan  de  vordering  kan  voldoen. 

999.  Wat  die  schadeloosstelling  betrefl,  het  woord,  uit  art.  2032 
C.  N.  overgenomen,  doet  eigenlijk  denken  aan  eene  reeds  geleden 
schade  ,  die  vergoed  moet  worden;  hier  kan  echter  blijkbaar  daarvan 


(1)  Troflono,  n.  392.  —  (»)  Abseb,  {  866;  yoobduin,  V,  bi.  421.  — 
(S)  Lipman  ,  bl.  654.  Verg.  dubanton  ,  XVIII ,  n.  359  ;  zachabiab  ,  II , 
2  427 ,  bl.  68  en  y.  —  (4)  Opm,  en  Med. ,  VII ,  bl.  300—306. 
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geen  sprake  zijn»  maar  alleen  van  waarborgen  tegen  toekomstige  scha- 
de (1)  De  schadeloosstelling  moet  bestaan  in  eene  afgifte  aan  deo 
borg  van  zooveel  als  deze  misschien  zal  moeten  voldoen  aan  den 
schuldeischer  (2) ,  of  wel  daarin ,  dat  de  schuldenaar  op  andere  wijze 
en  met  voorzorgen ,  die  de  borg  voor  zich  noodig  acht,  zooveel  ter 
beschikking  van  dezen  stelt,  dat  deze,  ingeval  bij  mogt  worden  aan- 
gesproken, daarmede  den  schuldeischer  kan  voldoen,  en  dit  niet  be- 
hoeft te  doen  uit  eigene  middelen. 

1000.  Art.  1880  B.  W.  spreekt  in  bet  algemeen  van  den  borg 
en  schijnt  dus  de  daar  omschreven  bevoegdheid  aan  alle  borgen  toe 
te  kennen.  Intusschen  schijnen  daarop  uitzonderingen  te  moeten  wor- 
den toegelaten,  die  door  den  aard  der  zaak  gewettigd  worden.  Zoo 
komt  zeker  die  bevoegdheid  hem  niet  toe,  die  tegen  den  wil  des 
schuldenaars  borg  is  gewoi-den.  Troplong  noemt  dit  duidelijk,  en 
schijnt  het  niet  noodig  te  achten  daarvoor  redenen  op  te  geven  (5). 
Ik  zou  die  daarin  zoeken,  dat  zoodanige  borg  voor  alsnog  alleen  in 
betrekking  staat  tot  den  schuldeischer,  niet  tot  den  schuldenaar,  mei 
wien  hij  eerst  in  betrekking  komt,  wanneer  hij  voor  hem  heeft  be- 
taald. Dit  belet  hem  niet  borg  te  zijn  en  na  de  betaling  verhaal  te 
hebben  op  den  schuldenaar,  maar  wel  om  van  hem  iets  te  vorderen 
vóórdat  er  eene  regtsbetrekking  tusschen  ben  geboren  i&  Om  dezelfde 
reden  meen  ik  de  bevoegdheid  te  moeten  ontzeggen  aan  den  borg, 
die ,  hoezeer  dan  niet  tegen  den  wil ,  toch  builen  weten  van  den 
schuldenaar  borg  is  geworden.  Troplong,  die  hieromtrent  anders 
denkt  (4) ,  schijnt  mij  daarin  weinig  consequent ,  en  het  L<(  mij  niet 
duidelijk,  hoe  hij  in  eene  negotiorum  gestio  daarvoor  een  voldoenden 
grond  kan  zien,  al  moest  hier  overigens  ook  in  het  algemeen  daarvan 
sprake  zijn.  Maar  dat  de  borg  zich  hoofdelijk  met  den  schuldenaar 
verbonden  heeft ,  kan  hem  de  bevoegdheid  niet  ontnemen  (5) ;  dat 
betreft  slechts  zijne  betrekking  tot  den  schuldeischer,  niet  die  tot  den 
schuldenaar.  Hetzelfde  geldt,  waar  verocheiden  personen  zich  als 
hoofdelijke  medescbuldenaaren  verbonden  hebben  voor  eene  zaak ,  die 
slechts  één  hunner  aangaat;  als  wanneer  de  overigen,  volgens  art 
1331  B.  W. ,  tegenover  dezen  als  borgen  worden  beschouwd  (6).  Zoo 
zal  ook  het  doen  van  afstand  van  het  voorregt  van  uitwinning ,  of  van 
dat  van  schuldsplilsing ,  of  van  beide ,  den  borg  niet  véi*hindereB  ge- 
bruik te  maken  van  de  bevoegdheid,  die  art.  1880  B.  W.  hem  geeft 
in  de  daar  genoemde  gevallen. 

1001.  De  borg  heeft  die  bevoegdheid,  volgens  art.  1880  B.  W., 


(1)  ScHÜLLEB  en  VBRiraBB ,  op  art.  1880  B.  W.  Verg.  tboplono  ,  n. 
391.  —  (S)  DusAVTON,  XYIII,  n.  369;  iacmariab,  II ,  )  427,  bL  60,  n. 
l.  Verg.  TBOPLONO,  n.  391.  —  (•)  Tboflong,  n.  411.  —  (#)  TBorjuoiiOy 
n.  412.  —  (*)  Tboplono,  n.  413.  —  (O)  Tboplomo,  n.  414. 
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vooreerst  indien  bij  tot  betaling  in  regten  vervolgd  wordt.  Hij  beboefl 
geene  veroordeeling  af  te  wacbten ,  maar  kan  zijne  vordering  instellen 
zoodra  bij  wordt  aangesproken.  Hij  zal  door  eene  spoedige  vordering 
ook  vele  kosten  kunnen  voorkomen,  en  heefl  zelfs  wat  deze  betreft 
geen  regt  van  terugvordering  tegen  den  schuldenaar,  dan  voor  zoo 
ver  bij  dezen  tijdig  van  de  tegen  hem  gerigte  vervolging  kennis  beeft 
gegeven  (art.  1876  b  B.  W.).  Maar  dat  is  geheel  vreemd  aan  de 
vordering ,  waarvan  wij  hier  spreken ,  die  de  borg  tot  aan  zijne  be- 
taling blijft  behouden  en  die  daarna  overgaat  in  het  verhaal,  dat  bij 
op  den  schuldenaar  beeft.  Men  heeft  gezegd ,  dat  hij ,  in  regten  ver- 
volgd wordende,  den  schuldenaar  tot  vrijwaring  kan  oproepen ;  ik  ge- 
loof echter,  dat  hij  best  zal  doen,  met  ook  hier  zijne  vordering  in 
te  rigten  naar  de  bepaling  van  art.  1880  zelf  (1). 

1002.  In  de  tweede  plaats  beeft  de  borg  die  bevoegdheid ,  indien 
de  schuldenaar  is  verklaard  (2)  in  staat  van  faillissement  of  van  ken- 
nelijk onvermogen.  De  woorden  zijn  duidelijk  en  laten  geene  uitbrei- 
ding toe  tot  bet  geval,  dat  de  schuldenaar,  zonder  in  staat  van  fail- 
lissement of  kennelijk  onvermogen  te  zijn,  met  zijne  zaken  achteruit 
gaat  (3).  Dit  is  zelfs  niet  eens  evenzeer  eene  oorzaak ,  die ,  volgens 
art.  1307  B.  W. ,  de  schuld  invorderbaar  maakt ,  omdat  daartoe  noodig 
is ,  dat  de  gestdde  zekerheid  verminderd  zij  (4). 

1003.  Bij  de  beraadslagingen  werd  gevraagd  ,  hoe  de  borg  scha- 
deloos gesteld  kan  worden ,  indien  de  schuldenaar  insolveikt  is ,  en  de 
Regering  gaf  daarop  ten  antwoord  ,  dat  hij  dan  zijn  regt  kan  verha- 
len, hetzij  op  de  goederen,  die  de  schuldenaar  bezit,  hetzij  op  die, 
welke  hij  in  het  vervolg  zal  verkrijgen ;  dat  de  wet  zich  bepaalt  tot 
vaststelling  van  het  beginsel  (5).  Wat  dit  laatste  betreft,  men  zal 
kwalijk  kunnen  aannemen,  dat  de  wetgever  niet  tevens  van  de  prak- 
tische toepasselijkheid  van  zijn  beginsel  overtuigd  behoeft  te  zijn.  En 
toch  schijnt  men  te  mogen  betwijfelen,  of  hij  dat  in  dezen  is 
geweest.  Wat  beteekent  toch  een  verhaal  op  goederen ,  die  de  schul- 
denaar in  het  vervolg  mogt  krijgen ,  waar  sprake  is  van  eene  voi-de- 
ring,  die  de  borg,  vóórdat  hij  betaald  heeft,  tegen  dien  schuldenaar 
kan  instellen  wegens  den  toestand,  waarin  deze  verkeert?  En  wat 
bet  verbaal  betreft  op  de  goederen,  die  deze  werkelijk  beeft,  ook  te 
dien  aanzien  schijnt  de  voorstelling  onjuist  te  zijn.  De  borg  kan  toch 
zeer  zeker  niet,  gelijk  sghüller  meent,  „beslag  doen  leggen  op  zoo 
veel  der  goederen  van  den  hoofdschuldenaar ,  als  de  schuld ,  waarvoor 


(1)  Verg.  P0TH1SK,  n.  441 ;  dtjramton,  XYIII  ,  n.  359;  tboflonq  ,  n. 
393  en  y.;  ▼.  assbn,  |  402,  bl.  445.  —  (9)  Verg.  mr.  t.  d.  hoevem  en  os 
TBiES,  Bêgtsg»  Opit.  (Anwt.  1S62) ,  bl.  168,  n.  1.  -  (S)  Zoo  troflono,  n. 
395.  ^  (4k)  Verg  hierboven  YI,  n.  215.   -   (6)  VooRDUUf ,  V,  bl.  421. 
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hij  borg  is,  bedraagt  (1).  Dat  regt  geeft  art.  1880  B.  W.  hem  met, 
en  het  is  hem  nergens  gegeven,  gelijk  hem  ook  nergens  een  voor- 
regt  boven  andere  schuideischers  is  toegekend.  Men  zal  zich  dus  ook 
in  dezen  aan  de  termen  van  art.  1880  moeten  houden,  en  „valeat 
quantum  possit."  Dat  de  vordering,  hem  daar  toegekend,  hem  niet 
ten  volle  baten  kan,  kan  zeker  geen  reden  wezen  om  hem  meer  toe 
te  kennen,  dan  de  wet  hem  heeft  gegeven.  In  allen  gevalle  zal  hij 
nu  ten  gevolge  zijner  vordering  onder  de  schuideischers  kunnen  op- 
treden ,  om  in  evenredigheid  met  dezen  gerangschikt  te  worden ,  wat 
hij  niet  zou  kunnen,  zoo  hem,  vóórdat  hij  betaald  heeft,  geene  vor- 
dering tegen  den  schuldenaar  was  toegekend.  Natuurlijk  kan  bij  dat  nok 
nu  niet  nevens  den  schuldeischer ,  met  dat  gevolg ,  dat  dezelfde  schuld 
tweemalen  in  berekening  zou  worden  gebragt  (2) ;  maar  wanneer  de 
schuldeischer  zelf,  rekenende  op  den  borg,  zijne  vordering  niet  liet 
verifiëren ,  zal  de  borg  zelf  dit  kunnen  doen ,  en  zoo  althans  ten 
deele  schadeloos  worden  gesteld ,  terwijl  hij  anders  welligt ,  na  zelf 
den  schuldeischer  te  hebben  betaald  ,  van  alle  verhaal  op  den  schul- 
denaar verstoken  zou  zijn,  omdat  deze  niets  meer  bezit  (3). 

1004.  In  de  derde  plaats  kan  de  borg  den  schuldenaar  aanspre- 
ken, indien  deze  zich  verbonden  heeft  om  hem  binnen  zekeren  tijd 
het  ontslag  van  zijn'  borgtogt  te  bezorgen.  In  dit  geval  geldt  de 
overeenkomst  tusschen  partijen  als  wet,  en  de  borg  kan  dus  na  ver- 
loop van  dien  tijd  de  nakoming  dier  verbindtenis  vorderen  (4).  Dit 
geldt  alleen  voor  hem  tegenover  den  schuldenaar;  de  schuldeischer 
verliest  door  dat  tijdsverloop  zijn  regt  tegen  den  borg  niet,  tenzij 
deze  zich  ook  jegens  hem  slechts  tot  een  bepaalden  tijd  verbonden 
had,  in  welk  geval  hij  de  hier  bedoelde  vordering  tegen  den  schul- 
denaar niet  eens  noodig  heeft.  De  hoofdschuld  zelve  wordt  daardoor  ook 
niet  aflosbaar,  zoo  zij  dit  anders  niet  was.  Maar  de  schuldenaar  kan 
door  den  borg  worden  aangesproken ,  en  zoo  hij  dezen  al  geene  ont- 
heffing van  zijne  verbindtenis  kan  bezorgen,  kan  hij  hem  toch  tegen 
mogelijke  schade  waarborgen,  of,  zoo  hij  dit  niet  wil,  des  noods 
tot  vergoeding  van  kosten ,  schaden  en  interessen  veroordeeld 
worden  (5). 

1005.  In  de  vierde  plaats  heeft  de  borg  die  vordering,  indiende 
schuld  opeischbaar  is  geworden  door  het  verschijnen  van  den  termijn , 
op  welken  zij  betaalbaar  was  gesteld.    Hij  kan  nu  spoedig  vervolging 


(1)  ScwÜLLBB,  op  art.  1880  B.  W.  Verg.  tothieb,  n.  441 ,  wiena  gezag 
echter  nieta  kan  afdoen  bij  de  bepaling  onzer  wet.  —  (•)  Verg.  duuaittom, 
XVIII ,  n.  360.  —  (8)  Verg.  troplono,  n.  396.  Zie  ook  N.-Ho)Iand  7  Febr. 
1850  en  10  April  1851  ,  W.  1164  en  1247;  N.  E.  B,,  I,  bl.  276-284.  - 
(4)  C.  JV.  et  Afotf  VI,  bl.  881.  -  (&)  Verg.  pothibb»  n.  441;  du&amtom  , 
XVIII ,  n.  363 ;  t&oflono  ,  n.  397. 
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verwachten,  en  bet  is  voor  hem  beter,  die  te  voorkomen.  De 
schuldeischer  kan  voorts  naar  goedvinden  met  die  vervolging 
wachten,  maar  het  moet  niet  aan  hem  liggen  om  ook  den  borg 
gedurende  langen  tijd  verbonden  te  houden ,  op  het  gevaar  voor  dezen 
af,  dat  de  schuldenaar  misschien  zelf  intusschen  onvermogend  kan 
worden ;  men  heeft  daarom  ook  den  borg  vergund  voor  zijn  ontslag  te 
zorgen  (4).  De  schuldeischer  kan  den  schuldenaar  ook  een  nieuwen 
termijn  toestaan,  maar  hij  kan  daardoor  den  borg  niet  binden,  die 
zich  kan  houden  aan  den  termijn,  waarop  de  schuld  betaalbaar  was 
gesteld  (2).  Maar  men  zal  uit  de  uitdrukkelijke  bijvoeging  daarvan  wel 
moeten  afleiden ,  dat  de  borg  geene  vordering  heeft ,  wanneer  de  schuld 
uit  anderen  hoofde  opeischbaar  is  geworden. 

1006.  Eindelijk  is  men  nog  een'  stap  verder  gegaan  en  heeft  den 
borg  in  de  vijfde  plaats  de  vordering  gegeven  na  verloop  van  tien  ja- 
ren, indien  de  boofdverbindtenis  geen  bepaalden  vervaltijd  heeft.  Ook 

'  in  dit  geval  heeft  men  hem  niet  met  eene  te  langdurige  verbindtenis 
willen  belasten;  en  het  zal  er  te  gemakkelijker  om  zijn,  voor  zooda- 
nige verbindtenissen  borgen  te  vinden,  nu  art.  1880,  5<>  hundatuit- 
zigt  geeft.  Men  heeft  er  echter  de  beperking  bijgevoegd :  „ten  ware 
de  boofdverbindtenis  van  dien  aard  zij,  dat  zij  niet  voor  eenen  be- 
paalden tijd  kan  vervallen,  zoo  als  eene  voogdij"  (3). 

1007.  Deze  bepaling,  overeenstemmende  met  die  van  art.  2032 
G.  N. ,  is  niet  altijd  opgevat ,  gelijk  zij  schijnt  opgevat  te  moeten  wor- 
den, en  het  is  ook  moeijelijk  vol  te  houden,  dat  hare  redactie  in 
allen  opzigte  zoo  duidelijk  mogelijk  is  (4).  Van  welke  boofdverbind- 
tenis geldt  het,  dat  zij  niet  vóór  een  bepaalden  tijd  kan  vervallen? 
Van  de  voogdij ,  hier  als  voorbeeld  aangehaald ,  zeker  niet ,  die  toch 
onder  anderen  ook  met  den  dood  des  minderjarigen  eindigt  (5).  Het 
komt  mij  daarom  voor,  dat  men  hier  moet  denken  aan  zoodanige 
lioofdverbindtenissen ,  die  uit  haren  aard  niet  vóór  een  bepaalden  tijd 
kunnen  vervallen,  al  kunnen  zij  dit  ook  ten  gevolge  van  bijzondere 
omstandigheden,  waarop  oorspronkelijk  niet  te  rekenen  was.  Dan  is 
de  voogdij  teregt  als  voorbeeld  aangehaald  ;  en  de  borg ,  die  bij  zoo- 
danige hoofdverbindtenissen  den  waarschijnlijken  duur  kon  vooruitzien, 
en  evenwel  niet  heeft  bedongen,  dat  de  schuldenaar  hem  binnen  ze- 
keren tijd  het  ontslag  zou  bezorgen,  —  waardoor  hij  zou  vallen  in 
het  onder  n.  3  genoemd  geval ,  —  had  voorzeker  ook  geen  aanspraak 
op  de  gunst,  die  art.  1880  wil  toekennen. 


(1)  a  N,  9i  Mot. ,  VI ,  bl.  324 ,  338 ;  troplono  ,  n.  398.  —  (»)  Dk 
piNTO,  II,  l  1050,  bl.  490  en  v. ;  Se  uitg.  {  1110,  bl.  608;  schüllbk,  op 
»rt.  1880  B.  W.  —  {«)  Troplong  ,  n.  399  en  v. ,  402  en  ▼. ;  O.  N,  et  Mot, , 
VI,  bl.  324,  338.  —  (41)  Ongegrond  schijnt  echter  de  aanmerking  van  du- 
ra  nton  ,  XVIII,  n.  364,  die  dan  ook  wordt  afgekeurd  door  de  BchriJTers, 
aangehaald  bij  troplong,  n.  402.  -  (&)  Wat  de  tribun  lahary  zeide,  C. 
iV.  ft  Mot,  VI,  bl.  370,  zal  de  zaak  wel  niet  duidelijker  maken. 
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1008.  Art  1880 ,  S»  B.  W.  ziei  in  zijn  geheel  op  zoodanige 
hoofdverbindtenissen,  die  geen  bepaalden  vervaltijd  hebben;  maar  deze 
staan  niet  alle  op  dezelfde  lijn.  Er  ujn  namelijk  zoodanige,  die  wel 
is  waar  ook  binnenstijds  vervallen  kunnen,  en  in  zoo  ver  geen  be- 
paalden vervaltijd  hebben,  doch  uit  haren  aard  niet  vóór  een  bepaal- 
den tijd  zuilen  vervallen.  De  borg  heeft  dan  de  vordering  niet,  die 
art.  1880  bedoelt,  al  duurt  die  bepaalde  tijd  ook  veel  langer  dan 
tien  jaren.  Dat  is  het  geval  met  eene  voogdij ,  die  uit  haren  aard 
(^houdt  op  den  tyd,  dat  de  minderjarige  meerderjarig  worden  zal, 
op  welk  tijdstip  ook  de  vordering  tegen  den  voogd  en  zijn'  borg  ge- 
schapen is. 

1009.  Veel  talrijker  zijn  echter  de  zoodanige,  voor  welke  in  hel 
geheel  geen  bepaalde  tijd  is  vastgesteld,  waarop  zij  vorderbaar  zdlen 
moeten  worden,  en  vóór  welken  zq  dat  uit  haren  aard  niet  znlleii 
worden.  Deze  vallen  niet  in  de  uitzondering,  maar  in  den  regel  van 
art.  1880,  S«  B.  W.  En  de  woorden,  waarin  die  regel  is  uitge- 
drukt ,  zijn  zoodanig  algemeen ,  dat  hei  onverschillig  is ,  of  de  ver- 
bindtenis  uit  haren  aard  altijddurend,  dan  of  haar  duur  wel  be- 
grensd is,  mits  niet  door  een  bepaalden  vervaltijd.  Dit  laat- 
ste is  het  geval  met  eene  lijfrente,  met  een  vruchtgebruik  en 
dergelijke ,  en  het  is  mq  niet  duidelqk ,  hoe  men ,  met  hei  oog  op 
de  bepaling  der  wei,  den  borg,  die  zich  daarbij  heeft  verbonden,  een 
regt  ontzeggen  kao ,  dat  zg  hem  in  de  dtiidelijksie  beweordingen 
geeft.  Dat  de  schuldenaar  b.  v.  eener  Iqfreaie  zich  niet  van  de  be- 
taling kan  ontheffen  gedurende  het  leven  van  ben ,  op  wiens  lijf  de 
rente  is  gevestigd  (art.  1821  B.  W.) ,  kan  tegenover  die  bepaling  «iels 
afdoen,  welke  trouwens  ook  den  borg  het  regi  niet  geeft,  denschnK 
denaar  tot  aCdeening  der  schuld  te  noodzaken,  maar  alleen  om  hen 
van  zijn*  borgtogt  ie  onibeffen ,  of  anders  schadeloos  ie  sietlen  (f). 
Het  eerste  is  hei  geval  met  eene  altijddurende  renie  {i), 

§6- 
BegUn  en  tftrpUgtingen  tussd^en  meer  borgen. 

1010.  Wanneer  verscheiden  personen  zich  tot  borgen  hebbes  ge- 
steld voor  denzelfden  schuldenaar  en  ter  nke  van  dezelfde  schuld, 
kan  de  een  zoo  goed  als  de  ander  door  den  schuldeischer  aangeapro- 


(1)  Zie  echter  duranton  ,  XYIII ,  n.  364 ;  sachariae  ,11,2  427 ,  bL 
69,  n.  3;  schüller  ,  op  art.  1880  6.  W.  —  (8)  Pothtbr,  d.  443;  mai.i.b- 
TiLUs,  IV,  n.  121  en  r. ;  duranton  ,  t  a.  p*;  troplona,  n.  405  en  ▼. ; 
ZACHARiAR ,  II ,  |  427 ,  bl.  69  en  n.  2. 
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ken,  en  zoo  zg  ook  al  gebruik  makeo  van  bet  voorregt  van  schuld- 
splitsing, toch  ieder  voor  zijn  aandeel  tot  betaling  veroordeeld  wor^ 
dea  Hierom  is  ook  aan  hem,  die  de  schuld  voldaan  beeft,  in  art 
1881  B.  W.  een  verhaal  op  de  overige  borgen,  ieder  voor  zgn  aan- 
deel, toegekend.  In  het  Romeinsche  regt  was  hem  dit  niet  gege- 
ven (1);  maar  men  was  biervan  afgeweken  in  het  vroegere  Fransctie 
regt ,  dat  in  ari  2033  C.  N.  gevolgd  werd ,  althans  wat  het  beginsel 
betreft ,  waarin  ook  onze  wetgever  den  Fraosehen  heeft  gevolgd  (2) , 
ofschoon  er  overigens  tusschen  art  2033  C.  N.  en  art.  1884  B.  W. 
nog  al  verschil  beslaat 

1011.  Art.  1881  B.  W.  kent  dat  verhaal  toe  aan  den  borg,  die 
betaald  heeft  Betaling  is  alzoo  een  vereiscbte  tot  bei  bestaan  van 
zoodanig  regt.  Een  regt,  zoo  als  pothibr  den  tot  betaling  aange- 
sproken borg  toekende,  om  van  de  overige  borgen  te  vorderen,  dat 
ieder  voor  zijn  aandeel  zou  bijdragen  tot  de  voldoening  der  schuld  (3) , 
heeft  de  wei  hem  niet  gegeven.  Vervolging  alleen  kan  geen  aan- 
spraak geven ,  die  alleen  gegrond  kan  zijn  op  betaling  (4).  In  bei 
algenieen  is  den  borg,  vóórdat  hij  betaald  heeft,  geene  vordering 
tegen  zijne  medeborgen  toegekend,  ofschoon  hem  die  in  ari.  1880B. 
W.  wel  is  toegekend  tegen  den  schuldenaar. 

1012.  Het  schijnt  daarom  eenigzins  vreemd,  dat  art  2033  C.  N. 
bei  verhaal  van  den  borg  tegen  zijne  medeborgen  juist  verbindt  aan 
eene  betaling  in  de  gevallen  van  hei  voorgaand  artikel  (art  1880  B« 
W.),  daar  er  tusschen  de  bepalingen  dier  beide  artikelen  eigenlijk 
geen  verband  bestaat  Zet&  werd  dan  ook  beweerd ,  dat  alleen  bei 
eerste,  tweede  en  vierde  geval  Iner  in  aaiwierking  kunnen  komen  (5), 
wat  echter  om  de  duidelqkheid  der  wet,  die  algemeen  spreekt,  in 
verband  ook  met  de  geschiedenis  der  beraadslaging,  roet  grond  werd 
beiwi8t(6).  Hoe  dit  zij,  bij  ons  is  men  daarvan  afgeweken;  men 
beeft  bet  verhaal  van  den  borg  bepaaldelijk  aan  twee  der  in  art  1880 
uitgedrukte  gevallen  verbonden  en  daardoor  ook  den  sciiijn  van  een 
verband  opgeheven ,  dat  inderdaad  niet  bestaat 

1013.  Niet  elke  betaling  geeft  namelijk  den  borg  verhaal  op  zijne 
medeborgen,  maar  alleen  betaling  „in  de  gevallen  bij  n.  1  en  2  van 
het  vorige  artikel  voorzien" ,  en  dus ,  indien  hij  tot  betaling  in  regten 
vervolgd  werd  en  daarom  beiaaki  heeft,  en  indien  de  schuldenaar  in 
siaai  van  faillissement  of  van  kennetijk  onvermogen  is  vejrklaard.    Bij 


(1)  Zie  1.  39,  D.  dejidefutt.  (XLVI,  1);  1.  11  C.  d$  Jld^\  (VIII,  41). 
Verg.  y.  sayigny,  Obligr,  y  I,  bl.  273  en  ▼.  —  (8)  Verg.  fothisb,  n.  446; 
C,  N.  et  Mot.,  VI,  bl.  338  en  v. ,  370;  mallbvillb,  IV,  bl.  122  en  ▼.; 
DUBAMTON,  XVIII,  n.  365  en  ▼. ;  T&0Pi.0NO  ,  n.  418 — 421.  —  (8)  Potbikr, 
n.  445.  -  (4)  TnoFLONo,  n.  422--424.  —  (S)  Dubamton,  XVUI,  n. 
366.  —  (B)  Tboplono,  n.  425;  sachabiab,  11^  §  42S,  U.  69  en  n.  4. 
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de  beraadslaging  werd  gevraagd,  waarom  de  bepaling  van  dit  artikel 
ook  niet  toepasselijk  is  op  de  drie  laatste  gevallen  van  het  vorige  ar- 
tikel, en  de  Regering  gaf  daarop  ten  antwoord,  dat  men  bet  verbaal 
van  den  borg  heeft  bepaald  tot  het  geval,  waarin  hij  is  genoodzaakt 
geweest  om  de  schuld  af  te  doen ,  en  dat  men  in  de  overige  geval- 
len den  medeborg  niet  aansprakelijk  heeft  willen  stellen  voor  vrijwil- 
lig gedane  betalingen  (i).  Ook  asser  spreekt  in  denzelfden  geesten 
merkt  aan,  dat  in  de  beide  eerste  gevallen  van  art.  1880  de  borg 
zich  in  de  noodzakelijkheid  bevindt  om  de  schuld  te  kwijten,  en  bet 
alzoo  van  zelf  spreekt,  dat  hij  zijn  verhaal  op  de  medeborgen  kan 
uitoefenen,  doch  dat  het  anders  met  de  zaak  gelegen  is  in  de  drie 
andere  gevallen,  omdat,  wanneer  de  schuldeischer  stilzit,  de  borg 
door  de  betaling  eene  vrijwillige  daad  heeft  verrigt,  welke  niet  ten 
nadeele  der  medeborgen  behoort  te  strekken  (2).  Volkomen  juist 
schijnt  echter  die  verklaring  niet ;  daar  de  borg  niet  gezegd  kan  wor- 
den genoodzaakt  te  zijn  tot  betaling  der  schuld ,  doordien  de  schulde- 
naar in  staat  van  faillissement  of  kennelijk  onvermogen  is  verklaard , 
wanneer  hij  zelf  niet  wordt  aangesproken;  terwijl  toch  dit  laatste 
blijkbaar  niet  vereischt  wordt  tot  een  verhaal,  dat  ook  op  grond  van 
betaling  in  het  geval  van  art.  4880,  2^  wordt  toegekend.  Hoe  dit 
zij,  de  borg  heeft  nu  in  bet  algemeen  zijn  verhaal  op  de  medebor- 
gen, wanneer  hij  tot  betaling  vervolgd  werd  en  daarom  betaald  heeft; 
bij  beeft  het  daarentegen,  zoo  hij  betaalt  zonder  vervolgd  te  zgn,  in 
het  algemeen  niet,  maar  —  behalve  wanneer  hij  door  den  sclmlde»- 
scher  in  diens  plaats  was  gesteld  (3) ,  wat  door  art  1881  niet  wordt 
belet,  hetwelk  enkel  bepaalt,  wat  van  regtswege  plaats  beeft,  — 
alleen  indien  de  schuldenaar  is  verklaard  in  staat  van  faillissement  of 
van  kennelijk  onvermogen.  Trouwens,  hij  kan  in  dit  laatste  geval 
zijn  verhaal  niet  met  goed  gevolg  tegen  den  schuldenaar  uitoefenen , 
en  teregt  is  het  hem  daarom  gegeven  tegen  hen,  die  even  als  bij 
zich  tot  borgen  hadden  gesteld,  en  daarom  ook  met  hem  verbonden 
waren. 

1014.  Het  kan  zijn,  dat  de  borg,  hoezeer  betaald  hebbende,  geen 
verhaal  beeft  tegen  den  schuldenaar,  b.  v.  wanneer  hij  in  bet  geval 
van  art  1880,  2^  betaald  heeft  zonder  daartoe  in  regten  te  zijn  aan- 
gesproken en  zonder  den  hoofdschuldenaar  te  hebben  verwittigd,  en 
deze  gronden  had  om  de  schuld  vervallen  te  doen  verklaren.  Men 
schijnt  den  borg  in  dat  geval  ook  bet  verhaal  te  moeten  ontzeggen 
tegen  zijne  medeborgen,  die  dan  natuurlijk  hunnerzijds  ook  geen  ver- 


(1)  YooBDUiN,  y ,  bL  422.  —  (9)  Assbr,  {  866  ;  de  pinto,  II ,  1 1062* 
bl.  491;  3e  uitg.  {  1112,  bl.  608;  schüllbr  en  ybbnbdb,  op  art.  1881  fi. 
W.  —  (S)  V.  BELL,  Jk  êubrogaik^  bl.  115,  n.  2. 
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baal  op  den  schuldenaar  zouden  hebben  (i).  Wel  maakt  art.  1881 
daaromtrent  geen  onderscheid ,  maar  kent  het  in  het  algemeen  in  de  ge- 
noemde gevallen  het  verhaal  toe ;  maar  wanneer  de  schuld  vervallen 
was,  heeft  de  borg  onverschuldigd  betaald  en  kan  zijne  medeborgen 
daardoor  niet  belasten.  Anders  zou  het  zijn,  zoo  het  verhaal  tegen 
den  schuldenaar  enkel  afstuitte  op  eene  alleen  den  persoon  des  schul- 
denaars betreffende  exceptie ;  de  borg  heeft  dan  zeer  zeker  verhaal  op 
de  overige  borgen,  die  met  hem  geldig  verbonden  zijn. 

1015.  De  borg  heeft  zijn  verhaal  tegen  de  medeborgen,  ieder 
voor  zijn  aandeel  (2).  Wel  kon  de  schuldeischer  ieder  voor  het  ge- 
heel aanspreken,  maar  onderling  moesten  zij  slechts  alle  voor  hun 
aandeel  aansprakelijk  zijn,  omdat  zij  tezamen  evenzeer  zijn  verbon- 
den, en  niet  alleen  tegenover  den  schuldeischer,  maar  ook  onderling 
tot  elkander  in  regtsbetrekking  staan;  terwijl  anders  het  verhaal  van 
den  een  op  den  ander  niet  alleen  omslagtig  zou  wezen,  maar  ook  in 
een'  kring  zou  rondloopen.  Ieder  voor  zijn  aandeel  zouden  ze  ook 
door  den  schuldeischer  «zijn  aangesproken ,  wanneer  de  borg  ge- 
bruik had  gemaakt  van  het  voorregt  van  schuldsplitsing.  En  in  het 
algemeen  kan  ook,  volgens  art.  1329  a  B.  W. ,  de  medeschuldenaar 
eener  hoofdelijke  verbindtenis ,  die  de  geheele  schuld  voldaan  heeft, 
van  de  overige  niet  meer  terugvorderen  dan  het  aandeel  van  ieder 
hunner  bedraagt.  Maar  indien  één  van  hen  onvermogend  is  om  te 
betalen,  wordt,  volgens  art.  1329  6,  het  verlies,  door  zijn  onvermo- 
gen veroorzaakt,  pondpondsgelijk  verdeeld  tusschen  de  overige  schul- 
denaren, die  betalen  kunnen,  en  dengene,  die  de  schuld  voldaan 
heeft;  en  deze  bepaling  is,  volgens  art.  1881  6  B.  W.,  ook  op  de 
borgen  toepasselijk.  Men  heeft  ook  hier  den  regel  toepasselijk  willen 
maken,  die  daar  ten  aanzien  van  medeschuldenaren  eener  hoofdelijke 
verbindtenis  voorkomt,  omdat  dezelfde  reden  ten  aanzien  der  borgen, 
ingeval  van  onvermogen  van  een  hunner,  aanwezig  is  (3).  En  ofschoon 
hetzelfde  ook  onder  den  C  N.  werd  aangenomen  (4),  die  de  bepaling 
van  art.  1881  b  B.  W.  niet  bevat,  geloof  ik,  dat  evenwel  de  bij- 
voeging daarvan  als  eene  verbetering  kan  worden  beschouwd ,  dienstig 
om  allen  twijfel  op  te  heffen,  die  niet  zonder  grond  geopperd  kon 
worden,  daar  art  1329  b  hier  regtstreeks  even  weinig  toepasselijk 
zou  zijn  als  het  eerste  lid. 

1016.  Het  verdient  voorts  nog  opmerking,  dat  art.  1881  B.  W., 
hoezeer  dit  niet  uitdrukkelijk  vermeldende ,  evenwel  van  de  veronder- 
stelling is  uitgegaan ,  dat  verscheiden  personen  zich  tegelijk  tot 
borgen  hebben    gesteld.    Tot  dit  geval  moet  dan  ook,  mijns  bedun- 


(1)  DvBANTo»  ,  XVlIl ,  n,  366 ;  ïachariab  ,  II ,  M28  ,  bl.  69.  —  (») 
DvBAKTON,  XVIII,  n.  368;  tboplono  ,  n.  432.  —  (•)  VooBDrw  ,  V,  bl. 
422  en  ▼.  —  (41)  Troflomq,  a.  440;  dvraiteon,  XVIII ,  n.  368. 
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kens»  die  wetsbepaling  beperkt  worden  (1).  Zoo  <le  borgen  op  ver- 
schillende  tijden  zich  jegens  den  schutdeischer  verbonden  hebben ,  zijii 
zij  daarom  tegenover  dezen  niet  minder  voor  het  geheel  aansprakelijk; 
maar  onderling  zijn  zij  vreemd  aan  eikander  en  hebben  zich  niet  je» 
gens  elkander  verbonden ;  zij  kunnen  zich  ook  op  geene  res  inter  alius 
acta  beroepen. 


AFDEELINO    IV. 

Van  het  te  niet  gaan  van  horgtogt. 

Door  welke  oorzaken  borgtogt  ie  niet  gaat. 

iOl  7.  „  De  verbindtenis  uit  borgtogt  voortsprtntende" ,  zegt  art.  4882 
B.  W. ,  ,,  gaat  te  niet  door  dezelfde  oorzaken ,  waardoor  de  overige 
verbindtenissen  eindigen."  Dit  zou  voorzeker  evenzeer  bet  geval  zijn, 
wanneer  de  wet  het  niet  uitdrukkelijk  bepaalde,  en  bij  de  algemeen- 
heid van  art.  1417  B.  W.  was  er  eerder  eene  andere  bepaling  noo- 
dig ,  om  het  tegendeel ,  dan  deze  om  hetzelfde  te  beslissen ,  wai 
reeds  elders  is  bepaald.  Men  zou  daarom  genegen  kunnen  zi)n,  iiH 
de  woorden  van  den  tribun  lahahy  (2)  af  te  leiden ,  dal  bier  onder 
,.de  overige  verbindtenissen**,  ,, les  autres  ofbligations"  gedacfal  meet 
worden  aan  de  hoofdverbindtenis,  waaraan  de  borgtogt  is  verbonden, 
ware  het  niet,  dat  ook  bij  PotHifiR  eene  sleUing  voorkomt,  in  ge- 
lijken geest  als  art.  2034  C.  N.  (3). 

1018.  Hoe  dit  zg,  de  wet  bepaalt  nu  niet  met  ronde  woorden, 
dat  de  verbindtenis ,  uit  borgtogt  voortspruitende ,  te  niet  gaat  iMt 
de  hoofd  verbindtenis.  Art.  1^82  B.  W.  toch  doet  meer  éenken  aan 
zoodanige  ooi'zaken,  waardoor  de  verbindtenis  van  den  borg  regtstreeks 
te  niet  gaat.  Evenwel  gaat  deze  ook  middellijk  te  niet  door  het  «e 
niet  gaan  der  hoofdverbindtenis ,  zonder  welke  zij  niet  kan  bestaan, 
en  met  welke  zij  dus  noodwendig  eindigen  moet  (4) ;  terwijl  omge- 
keerd gene  niet  eindigt  omdat  deze  te  niet  gaat,  daar  aj  zonder tleze 


(1)  Anders  tboplono  ,  n.  426.  —  (9)  „  Et  d'aboid  Ie  projet  dééluurge 
la  caution  dans  toua  les  cas  oü  Tobligation  principale  est  éteinte."  €.  N.  ei 
Mot.,  VI,  bl.  371.  —  («)  PoTHTEK,  n.  406;  C.  K.  et  Mot,  VI,  M.  Z9ê.  — 
(4)  PoTHiïR,  n.  377,  406;  malxevillb  ,  IV ,  bL  123  ;  DVBikNTON,  XVlll, 
n.  371. 
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zeer  goed  bestaanbaar  is  (1).  De  oorzaken ,  waardoor  in  het  algemeen 
verbindtenissen  eindigen,  kunnen  dus  de  verbindtenis,  uit  borgtogt 
voortspruitende,  op  tweederlei  wijze  doen  te  niet  gaan:  regtstreeks, 
wanneer  zij  die  verbindtenis  zelve  raken;  middellijk,  wanneer  zij  de 
hoofd verbindtenis  betrefien.  Eene  korte  beschouwing  van  sommige 
dier  ooncaken  zal  hier  niet  overbodig  zijn. 

1019.  Betaling  doet  de  verbindtenis  van  den  borg  te  niet  gaan, 
hetzij  hij  zelf,  hetzij  de  schuldenaar  betaald  beeft;  behoudens  in  het 
eerste  geval  zijn  verhaal  op  dezen.  Ook  de  betaling,  die  een  derde 
doet,  heeft  hetzelfde  gevolg,  tenzij  die  derde  bij  de  betaling  in  plaats 
van  den  schuldeischer  gesteld  wordt,  in  welk  geval  de  borg  even 
weinig  als  de  schuldenaar  bevrijd  is  en  de  betaling  de  schuld  niet 
te  niet  doet,  maar  sleohts  een  andere  schuldeischer  in  de  plaats  van 
den  vroegeren  treedt  (2).  Zoo  de  schuldenaar  of  een  derde  zonder 
indeplaatstreding  betaalt ,  is  het  te  niet  gaan  der  verbindtenis  van  den 
borg  slechts  een  middellijk  gevolg  van  de  afdoening  der  hoofdschuld  (3) ; 
en  zoo  hij  slechts  voor  een  gedeelte  der  schuld  of  voor  ééne  uit 
meer  schulden  borg  geworden  is,  kan  hij  geene  aanmerking  maken 
op  de  toerekening  der  betaling,  zoo  als  die  bij  kwijting  is  gere- 
geld (4).  Wanneer  over  die  toerekening  niets  bepaald  is ,  moet  de 
betaling  eerder  geacht  worden  geschied  te  zijn  voor  de  schuld  , 
waarvoor  borg  is  gesteld,  dan  voor  die,  waarvoor  dit  niet  heeft  plaats 
gehad,  omdat  de  schuldenaar  meer  belang  had  gene  dan  deze  te 
voldoen  (5).  Wanneer  slechts  voor  een  gedeelte  derzelfde  schuld  borg 
gesteld  was,  wordt  deze  door  eene  gedeeltelijke  betaling  niet  onthe- 
ven ,  tenzij  de  betaling  uitdrukkelijk  met  toestemming  van  den  schuld- 
eischer op  dat  gedeelte  mogt  zijn  toegerekend  (6).  Voorts  zij  nog 
aangemerkt ,  dat  de  bevrijding  door  betaling  niet  beperkt  moet  worden 
tot  de  voldoening  eener  verschuldigde  geldsom,  maar  dat  hetzelfde 
geldt  van  elke  voldoening  aan  de  verbindtenis,  waarin  die  uok  moge 
bestaan  (7).  Eveneens  staat  aanbod  van  gereede  betaling,  gevolgd  door 
bewaargeving,  ook  voor  den  borg  met  betaling  gelijk  (8). 

4020.  De  borg  is  ook  bevrijd »  wanneer  de  schuld  is  afgedaan 
door  afgifte  van  iets  anders ,  in  plaats  van  het  eigenlijk  verschuldigde , 
met  onderlinge  toestemming  van  schuldeischer  en  schuldenaar.  De 
vrijwillige   aanneming  van  eeuig  onroerend  of  ander  goed,  door  den 


(1)  DuRANTON,  t.  a.  p.;  TBOFLONOy  n.  472.  —  (9)  Troplono  ,  n.  498 
en  Y.  —  (8)  De  borg  heeft  dan  ook  geen  regt  om  van  den  schuldeiscber  een 
bewije  Tan  kwijting  te  Torderen.  Verg.  Begt9g,  Adv.,  II,  bl.  108 — 110.  — 
(4)  Tboplomo  ,  n.  500.  -  (S)  Verg.  hierboven  VI ,  n.  805.  —  (•)  Trop- 
xoxo,  n.  501.  —  (V)  Troplono,  n.  471.  Verg.  hierboren  VI,  n.  740.  — 
(9)  Tboplong  ,  n.  502. 
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schuldeischer  in  betaling  der  hoofdschuld  gedaan  (1) ,  ontslaat,  volgens 
art.  1886  B.  W. ,  den  borg,  al  ware  het  ook,  dat  naderhand  bet 
got'd  van  den  schuldeischer  wierd  uitgewonnen.  De  schuldeischer 
moge  ten  gevolge  dier  uitwinning  eene  vordering  tegen  den  schulde- 
naar hebben,  voor  deze  verbindtenis  heeft  de  borg  zich  niet  verbon- 
den. De  oorspronkelijke  schuld  is  door  die  afgifte,  ten  gevolge  der 
regeling  tusschen  den  schuldeischer  en  den  schuldenaar,  afgedaan.  En 
de  borg  zou ,  zoo  hij  evenwel  ook  voor  de  uitwinning  aansprakelijk 
bleef,  door  die  regeling  niet  weinig  benadeeld  kunnen  worden,  om- 
dat hij  daardoor  belet  werd  gebruik  te  maken  van  de  bevoegdheid, 
fjem  in  art.  1880  B.  W.  gegeven,  of  om  te  betalen  vóói-dat  welligt 
door  het  onvermogen  van  den  schuldenaar  zijn  verhaal  onmogelijk 
werd  (2) ;  terwijl  anders  welligt  ook  zijne  verpligting ,  door  eene  bij- 
komende vergoeding  van  kosten ,  schaden  en  interessen ,  van  grooten 
omvang  worden  zou.  De  schuldeischer  zou  zich  zelfs  oiet  geldig  de 
verbindtenis  van. den  borg  zonder  diens  toestemming  kunneu  voorbe- 
houden (3). 

1021.  Hetzelfde  geldt  ingeval  eener  eigenlijke  schuldvernieuwing. 
Ook  door  deze  gaat  de  schuld  te  niet,  en  schuldvernieuwing,  ten 
aanzien  van  den  hoofdschuldenaar  te  weeg  gebragt,  ontslaat,  volgens 
art.  1460  fc  B.  W. ,  de  borgen  (4).  Wij  hebben  vroeger  gezien,  dat 
bij  zoodanige  schuldvernieuwing  geen  voorbehoud  ten  aanzien  der 
borgen,  zonder  toestemming  van  dezen,  kan  gelden,  maar  dat  in 
zoodanig  geval,  volgens  art.  1460  c  B.  W. ,  de  oude  verbindtenis 
blijft  voortduren,  zoo  de  borgen  weigeren  toe  te  treden  tot  de  nieuwe 
schikking ,  die  van  hunne  toetreding  afhankelijk  is  gesteld  (5).  Schuld- 
vernieuwing met  den  borg  doet  diens  verbindtenis  als  zoodanig  te  niet 
gaan,  al  blijft  de  hoofdschuld  bestaan. 

1022.  Vergelijking  van  schuld  heeft  van  regtswege  plaats,  waar 
twee  personen,  over  en  weder  elkanders  schuldeischers  zijn.  Voor 
zoo  ver  dus  de  hoofdschuldenaar  tevens  schuldeischer  is  van  zijnen 
schuMeisclier,  gaat  zijne  schuld  tegen  die  van  dezen  te  niet,  niet 
slechts  ten  aanzien  van  hem  /elven,  maar  ook  van  den  borg,  wiens 
verbindtenis  zonder  die  hoofdschuld  niet  kan  bestaan.  De  borg  kan 
daarom,  volgens  art.  1466  a  B.  W.,  in  vergelijking  brengen ,  hetgeen 
de   schuldeischer  aan  den  hoofdschuldenaar  verschuldigd  is,    d.  L  by 


(1)  Men  heeft  bier  weer  de  zich  anders  door  hare  redactie  weinig  aanbe- 
velende officiële  vertaling  gevolgd ,  terwijl  art.  2038  C.  N.  spreekt  van  „  l'ac- 
replation  volontaire  que  Ie  crésneier  a  faite  d^un  immeuble  ou  d'un  effet  qael- 
(;onque  en  paiement  de  la  dette  principale."  —  (9)  C.  N.  et  Jfot. ,  YI ,  bl> 
32Ó  env.,  340;  mallbville,  IV,  bl.  126  j  pothier,  n.  406 ,  4®;  nvBANToif, 
XVTU  ,  n.  383;  thoplono,  n.  580  en  v.  —  (8)  Verg.  tsoplono^  n.  583. 
Zie  echter  dü banton  ,  XVIII ,  n.  383.  —  (4)  Pothter,  n.  678;  Taopi<o2fo« 
n.  573  en  v. ,  577  en  v,  —  (&)  Zie  hierboven    VI,  n  918 
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kan  zich  op  die  vergelijking  beroepen  (1),  en  de  hoofdschuldenaar  kan 
zelfs  door  geen*  afstand  van  de  vergelijking  den  borg  dat  beroep  ont- 
nemen. Wanneer  de  borg  schuldeischer  is  van  den  schuldeischer 
beefl  van  regtswege  geene  vernietiging  van  schulden  door  vergelijking 
plaats,  omdat  de  borg  slechts  borg,  maar  niet  de  schuldenaar  is.  De 
hoofdschuldenaar  kan  dan  ook,  volgens  art.  1466  «  B.  W. ,  niet  in 
vergelijking  brengen  hetgeen  de  schuldeischer  aan  den  borg  schuldij^ 
is;  hij  kan  zich  te  dien  aanzien  niet  op  vergelijking  beroepen.  Even 
weinig  kan  zulks  een  medeborg  doen.  Maar  de  borg,  die  tevens 
schuldeischer  is,  kan,  wanneer  de  betaling  der  schuld  van  hem  ge- 
vorderd wordt,  zijne  inschuld  daartegen  in  vergelijking  brengen;  en 
de  hoofdschuld  is  dan  ook  afgedaan,  wat  de  hoofdschuldenaar  tegen- 
over den  schuldeischer  betreft ,  even  alsof  de  borg  haar  had  afbe- 
taald, en  gelijk  gevolg  heel!  het  ook  tusschen  den  hoofdschuldenaar 
en  dezen  (2). 

1023.  Wanneer  de  hoedanigheden  van  schuldeischer  en  schulde- 
naar zich  in  denzelfden  persoon  vereenigen,  heeft,  volgens  art.  1472 
B.  W.,  van  regtswege  eene  schuldvermenging  plaats,  waardoor  de 
schuld  (3)  vernietigd  wordt,  en  die,  volgens  art.  1473  a  B.  W. , 
ook  ten  voordeele  der  borgen  werkt,  omdat  met  de  hoofdschuld  ook 
de  verbindlenis  van  den  boi-g  vervalt  (4).  De  oorzaak  der  schuldver- 
menging kan  te  niet  gaan  en  de  verbindlenis  herleven;  de  verpligting 
van  den  borg  herleeft  dan  eveneens  (3).  Voor  het  overige  zij  nog 
aangemerkt,  dat,  wanneer  de  borg  reeds  een  gedeelte  der  si^huld 
betaald  had  vóór  de  schuldvermenging,  deze  niet  te  zijnen  nadeele 
werken  kan  en  hem  niet  berooft  van  zijn  verhaal  op  den  schuldenaar; 
de  schuld  is  dan  voor  zoo  ver  niet  door  de  schuldvermenging  te  niet 
gegaan,  maar  door  de  betaling,  waardoor  de  borg  regt  van  verhaal 
gekregen  iieefl  (6). 

1024.  Schuldvermenging  heeft  ook  plaats,  wanneer  de  hoedanig- 
heden van  boi-g  en  van  schuldeischer  zich  in  denzelfden  persoon  ver- 
cenigen.  De  vernietiging  der  hoofdverbindtenis  is  daarvan  wel  niet 
het  gevolg,  gelijk  ook  art.  1473  b  B.  W.  uitdrukkelijk  zegt,  maar 
de  verbindtenis  tusschen  den  borg  en  den  schuldeischer  wordt  daar- 
door vernietigd.  Voor  den  hoofdschuldenaar  is  die  schuldvermengin 
eene  onverschillige  zaak.  Dat  zij  niet  in  zijn  nadeel  werkt,  en  de 
borg  niet  als  lasthebber  interessen  kan  vorderen,  sedert  den  dag, 
waarop  die  beide  betrekkingen  in  één  persoon  vereenigd  zijn,  even 
alsof  hij  de   schuld   aan  den   schuldeischer  had  betaald  (7),    behoeft 


Z 


(1)  Verg.  hierboven  VI,  n.  968.  -  (»)  Verg.  hierboven  VI,  n.  969  en 
V. ;  TROPLONG ,  n.  470.  —  (S)  Verg.  hierboven  VI ,  n.  99ö.  -  (41)  Tbop- 
LüNO  ,  n.  479  en  v.  -  (6)  Verg.  hierboven  VI ,  n.  1004 ;  troplono  ,  n. 
482.  —  («)  Troplong,  n.  481.  -  (»)  Troplong,  n.  492. 
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zelfs  geene  herinnering,  wanneer  men  den  borg  niet  als  lasthebber 
beschouwt.  Maar  zij  werkt  ook  niet  in  zijn  voordeel ;  en  niet  slechts 
behoudt  de  borg,  die  erfgenaam  van  den  schuldeischer  wordt,  zijn 
verhaal  voor  hetgeen  hij  vroeger  mogt  hebben  betaald,  met  de  kos- 
ten en  schadevergoeding,  waar  die  te  pas  komt,  maar  ook  de  schuld- 
eischer, die  erfgenaam  wordt  van  den  borg,  heeft  als  zoodanig  het- 
zelfde verhaal ,  dat  deze  anders  zelf  tegen  den  schuldenaar  had  kunnen 
uitoefenen  (i). 

1025.  De  wet  spreekt  in  art.  1883  B.  W.  nog  van  eene  andere 
schuldvermenging,  welke  plaats  heeft  tusschen  den  persoon  van  den 
hoofdschuldenaar  en  dien  van  den  borg,  wanneer  de  een  erfgenaam 
wordt  van  den  ander.  Doch  wanneer  men  niet  wil  denken  aan  bet 
verhaal ,  dat  de  borg  op  den  schuldenaar  heeft ,  en  dus  aan  genen  als 
schuldeischer  van  dezen,  —  waaraan  trouwens  in  art.  1883  niet  te 
denken  valt ,  —  dan  bestaat  hier  geene  schuldvermenging  ,  omdat  niet 
de  hoedanigheden  van  schuldeischer  en  schuldenaar  in  denzelfden  per- 
soon vereenigd  zijn  (2). 

1026.  En  niet  alleen,  dat  hier  geene  schuldvermenging  bestaat; 
de  vereeniging,  waarvan  wij  hier  spreken,  doet  ook  noch  de  hoofti- 
schuld,  noch  den  borgtogt  te  niet  gaan.  Wat  het  laatste  betreft, 
wordt  wel  is  waar  algemeen  het  tegenovergestelde  beweerd  (3) ,  maar 
ik  zie  daarvoor  geen  grond,  en  merk  daarbij  eene  inconsequentie  op, 
welke  de  juistheid  dier  bewering  voor  het  minst  zeer  moet  doen  be- 
twijfelen. Geen  enkele  wetsbepaling  verklaart  in  dat  geval  de  ver- 
bindienis  van  den  borg  vervallen;  men  grondt  dit  dan  ook  slechts 
daarop ,  dat  niemand  voor  zich  zelven  borg  kan  zijn.  Maar  hoezeer  het 
in  den  aard  der  zaak  ligt,  dat  men  geen  borg  voor  zich  zeiven  kan 
worden,  omdat  dit  tot  niets  zou  leiden,  terwijl  dan  ook  art.  1857 
B.  W.  bepaaldelijk  spreekt  van  een'  derde ,  die  zich  als  borg  verbindt , 
ligt  daarin  echter  nog  niet  volstrekt  opgesloten ,  dat ,  waar  eenmaal  de 
verbindtenis  van  den  borg  nevens  die  van  den  schuldenaar  bestaat,  de 
vereeniging  dier  beide  hoedanigheden  in  één  perooon  noodwendig  bet 
te  niet  gaan  van  eene  dier  verbindtenissen  ,  en  dan  wel  juist  van  die 
van  den  borg,  ten  gevolge  moet  hebben.  In  den  regel  zal  het 
wel  zijn,  alsof  deze  is  te  niet  gegaan,  omdat  zij  voor  den  schuldei- 
scher geheel  onverschillig  is  geworden ;  maar  niet  altoos  is  dit  bet 
geval.  Het  kan  toch  zijn ,  dat  de  borg  krachtiger  verbonden  is  dan  de 
schuldenaar,  wanneer  deze  zich  namelijk  beroepen  kan  op  eene  hem 
persoonlijk  betreffende  exceptie,   die  de  borg,    volgens  art  1884  b 


(1)  DvRANTON,  XVIII,  n.  378;  troplono^  n.  491.  —  (9)  Verg.  optoo* 
MBS,  III,  bl.  286.  —  (S)  De  pinto,  II,  i  1053,  bl.  491;  3e  uitg.g  1113, 
bl.  609 ;  y.  assen  ,  l  404  ,  bl.  446 ;  opzoombb  ,  t.  a.  p. ;  dvbanton  ,  XYUI , 
n.  373  ;  troplono  ,  n.  483 ;  tovllibb  ,  VII ,  n.  426. 
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&  W. ,  niet  in  het  midden  kan  brengen.  Hen  neemt  aan ,  dat  die 
krachtiger  verbindtenis  dan  Uyft  beetaan ,  ook  wanneer  de  schuldenaar 
erfgenaam  van  den  borg  of  de  borg  erfgenaam  van  den  schuldenaar 
geworden  is,  en  men  grondt  dit  daarop,  dal  de  schuldeischer  niet 
moet  benadeeld  worden  door  eene  omstandigheid ,  waaraan  hij  vreemd 
is  (1).  Maar  wanneer  het  waar  was  ,  dat  de  verbindtenLs  van  den 
borg  noodwendig  moet  vervallen,  wanneer  hij  tevens  de  hoedanigheid 
van  hoofdschuldenaar  in  zich  vereenigt ,  moet  dan  het  nadeel ,  dat  de 
schuldeischer  daardoor  lijden  zal ,  niet  als  een  noodzakelgk  gevolg 
daarvan  beschouwd  worden,  waaraan  niets  verholpen  kan  worden? 
En  waarop  kan  het  gegrond  zijn,  dat,  wanneer  de  verbindtenis  van 
den  borg  vervalt,  evenwel  datgene,  waardoor  zij  boven  die  van  den 
hoofdschuldenaar  voor  den  schuldeischer  voordeelig  is,  zou  blijven 
voortduren?  Laat  men  dan  niet  iets  geheel  accessoirs  bestaan,  waar 
men  beweert,  dat  de  verbindtenis  zelve  is  te  niet  gegaan?  Mijns 
bedunkens  kan  dit  niet  anders  dan  inconsequent  genoemd  worden, 
en  aal  men  om  die  krachtiger  verbindtenis  te  behouden,  die  ook  ik 
zeer  zeker  geloof  dat  blqft  bestaan,  noodwendig  moeten  aannemen, 
dat  de  vereeniging  der  hoedanigheden  van  borg  en  hoofdschuldenaar 
de  verbindtenis  van  den  borg  niet  opheft  en  daaraan  niets  verandert. 
Ik  houd  mij  dan  ook  overtuigd,  dat  de  borg,  wanneer  hij,  hoezeer 
niet  krachtiger  verbonden  dan  de  hoofdschuldenaar,  na  die  vereeni- 
ging als  borg  door  den  schuldeischer  wordt  aangesproken ,  geene  niet- 
ontvankelykverklaring  vorderen  kan ,  op  grond  dat  hij  geen  borg  meer , 
maar  alleen  hoofdschuldenaar  is.  Trouwens,  de  vereeniging  der  hoe- 
danigheden van  schuldenaar  en  borg  heft  natuurlijk  de  verbindtenis 
op,  welke  tusschen  hen  mogt  bestaan;  maar  men  boude  wèl  in  het 
oog,  dat  de  borgtogt  den  borg  jegens  den  schuldeischer  verbonden 
heeft,  en  dat  deze  verbindtenis  niet  anders  dan  door  eene  der  bij  de 
wet  erkende  oorzaken  kan  vervallen. 

1027.  Met  onze  meening  (2)  stemt  dan  ook  de  bepaling  van  art. 
1883  B.  W.  geheel  overeen,  volgens  welke  de  daar  bedoelde  schuld- 
vermenging, of  liever  de  vereeniging  der  hoedanigheden  van  borg  en 
hoofdschuldenaar  in  één  persoon,  de  regtsvordering  niet  vernietigt  van 
den  schuldeischer  tegen  dengene ,  die  zich  tot  borg  gesteld  heeft  van 
den  borg  (3).  Men  heeft  dit  daarop  gegrond ,  dat  de  achterborg , 
voor  den  borg  instaande,  tegelijk  voor  den  hoofdschuldenaar  instaat 
en    dus   verbonden  bijjft  zoolang  de  hoofdverbindtenis  voortduurt  (4) ; 

(1)  Zie  TOVLU£K ,  vil ,  n.  428  ;  dukamton  ,  XYIII ,  n.  375 ;  tboplono  , 
DL  483  en  y.  Verg.  voorts  opsoomek,  III,  bl.  238  en  r.  -  (M)  Verg. 
ZACHA&IAE,  II,  2  429,  bl.  70  en  n.  3.  —  (8)  Anders  naar  bet  Bomeinsebe 
regt.  Zie  1.  21  {  2  D.  dejid^.^  1.  38  2  5  D.  <««  9olut.  $t  Uberai.  (XLVI,  3). 
Verg.  POTHiBK,  n,  383.  —  (4)  Duranto»,  XVIII,  n.  377;  troplong,  n. 
488 ;  TOULLisB  f  VII ,  n.  426. 
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maar  teregt  is  dit  door  opzoomer  bestreden  (1):  de  achterborg  is 
borg  van  den  borg ,  niet  van  den  hoofdschuldenaar.  Doch  wat  deze 
schrijver  als  grond  onzer  bepaling  aanvoert,  dat  namelijk  de  wetge- 
ver het  als  eene  onbillijkheid  voor  den  schuldeischer  beschouwde ,  dat 
deze  buiten  zijn  toedoen  in  een  slechteren  toestand  zou  komen ,  dao  waarin 
hij  vroeger  verkeerde,  komt  mij  niet  meer  bevredigend  voor.  Wan- 
neer de  verbindtenis  van  den  borg  jegens  den  schuldeischer,  tegen- 
over den  achterborg  de  hoofdverbindtenis ,  is  te  niet  gegaan ,  hoe  kan 
dan  de  billijkheid  alleen  een  grond  zijn  om  eene  bijkomende  ver- 
bindtenis te  erkennen,  waar  de  hoofdverbindtenis  niet  bestaat,  en 
zulks  ofschoon  de  wetgever  zelf  in  art.  1858  a  B.  W.  uitdrukkelijk 
heeft  verklaard ,  dat  gene  zonder  deze  niet  kan  bestaan  ?  (2)  Maar 
bovendien  zou,  hetgeen  men  billijk  achtte  voor  den  schuldeischer, 
tot  eene  bepaalde  onbillijkheid  leiden  voor  den  borg.  Wanneer  de 
achterborg  slechts  borg  is  van  den  borg,  niet  van  den  hoofdschulde- 
naar, gelijk  ook  opzoomkr  stelt,  tegen  wien  zal  hij  dan  zijn  verhaal 
hebben,  wanneer  hij  op  de  vordering  van  den  schuldeischer  beeft 
betaald?  Tegen  den  hoofdschuldenaar  als  zoodanig  niet,  want  hij  is 
geen  borg  van  dezen;  tegen  denzelfden  als  borg  even  weinig,  want 
zijne  verbindtenis  als  borg  acht  men  vervallen.  De  regtsbetrekking 
tusschen  den  schuldeischer  en  den  achterborg  kan  mijns  bedunkens 
niet  blijven  bestaan,  wanneer  de  tusschenpersoon  wordt  weggenomen 
en  hij,  voor  wien  de  achterborg  heeft  aangenomen  te  betalen,  in  die 
hoedanigheid  wordt  weggecijferd.  Ik  meen  daarom  in  die  bepaling 
onzer  wet  een'  grond  te  vinden  voor  mijne  meening,  dat  de  veree- 
niging  der  hoedanigheden  van  hoofdschuldenaar  en  borg  in  één  per- 
soon wel  beider  verbindtenis  in  één  persoon  vereenigt,  maar  de 
verbiodtenissen  zelve  in  dien  éénen  persoon  onveranderd  iaat  voort- 
bestaan (3). 

1028.  Om  dezelfde  reden  stem  ik  dan  ook,  tegen  het  gevoelen 
van  OPZOOMER ,  met  hen  in ,  die  leeren ,  dat  pand  of  hypotheek ,  tot 
zekerheid  der  verbindtenis  door  den  borg  gesteld,  in  stand  blijft  ook 


(1)  Opzoomer  ,  III ,  bl.  237  en  ▼.  —  (9)  De  aanmerking  van  db  pinto  , 
II  f  I  1063  ,  bl.  491;  3e  uitg.  §  1113  ,  bl.  609,  dat  de  reden,  waarom  naar 
zijne  meening  de  yerbindtenis  van  den  borg  yervalt,  omdat  men  zijn  eigen 
borg  niet  zijn  kan ,  niet  voor  den  borg  van  den  borg  bestaat ,  ia  ook  niet  vol- 
doende om  art.  1883  B.  W.  te  regtvaardigen.  —  (S)  Dit  wordt  bevestigd  door 
hetgeen  de  tribun  lahary  zeide  omtrent  het,  met  art.  1883  6.  W.  overeen- 
stemmend,  art.  2035  C.  N. :  „  Le  projet  ne  regarde  pat  la  confoaion  qui 
a'opère  dans  la  personne  du  debiteur  principal  ou  de  la  caution,  comme  mne 
eatue  éPextinction  du  eautionnement.  Il  déclare  au  contraire  que  lorsque  Ie 
debiteur  principal  et  la  caution  deviennent  héritiers  1'un  de  Tautre,  Taction 
du  créancier  subaiste  contre  celui  qui  s'est  rendu  caution  de  la  caution."  Zie 
C,  N.  et  Mot.,  VI,  bl.  371. 
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wanneer  deze  tevens  hoofdschuldenaar  is  geworden  (1).  In  art.  1833 
K  W.  geene  afwijking,  maar  eene  handhaving  ziende  van  een  regts- 
beginsel ,  kan  ik  in  de  les  van  paulus  :  ,,quod  contra  rationem  juris 
receptum  est ,  non  est  producendum  ad  consequentias" ,  hoe  juist  zij 
overigens  zijn  mag,  geen  bewijs  tegen  dat  gevoelen  vinden. 

1029.  Kwijtschelding  der  schuld,  aan  den  hoofdschuldenaar  toe- 
gestaan, bevrijdt  de  borgen,  art.  1478  a  B.  W.,  en  wij  hebben 
vroeger  gezien,  dat  het  daarvoor  onverschillig  is,  op  welke  wijzede 
kwijtschelding  geschiedt  (2).  Wij  hebben  tevens  gezien  ,  dat  de  schul- 
eischer  niet  den  hoofdschuldenaar  kan  kwijtschelden,  en  zich  zijn 
regt  tegen  de  borgen  voorbehouden  (3).  Het  verband  dus  tusschen 
de  hoofdschuld  en  de  verbindtenis  van  den  borg,  waardoor  gene  de 
noodzakelijke  voorwaarde  is  voor  het  bestaan  van  deze,  kan  de  schuld- 
eischer  niet  opheffen.  Eveneens  kan  de  schuldenaar  dat  niet,  door 
afstand  te  doen  van  de  hem  verleende  kwijtschelding ;  hij  kan  zich  op 
nieuw  verbinden,  maar  de  vroegere  verbindtenis,  waaraan  de  horg- 
togt was  verbonden ,  is  opgeheven ,  en  daarmede  ook  deze  (4). 

1030.  Kwijtschelding ,  aan  den  borg  toegestaan ,  bevrijdt  den 
hoofdschuldenaar  niet,  behalve  voor  het  bedrag,  dat  de  schuldeischer 
daarvoor  van  den  borg  ontvangen  heeft,  art.  1478  b  en  1479  B.  W., 
en  kwijtschelding ,  aan  een*  der  borgen  toegestaan ,  bevrijdt  de  overi- 
gen niet ,  art.  1478  c  B.  W.  Maar  hem ,  wien  kwijtschelding  is  ge- 
geven, ontheft  zij  van  de  verbindtenis.  Het  is  ook  hier  onverschillig, 
op  welke  wijze  de  kwijtschelding  is  verleend ;  men  houde  slechts  in 
het  oog,  dat  zij  niet  wordt  verondersteld,  maar  bewezen  moet  wor- 
den; art.  1474  B.  W.  Wat  bepaaldelijk  de  vraag  betreft,  of  onder 
het  legaat  van  kwijtschelding  van  schuld  ook  borgtogt  en  borgschuld 
begrepen  zijn ,  hare  beantwoording  zal  zeker  mede  afhangen  van  de 
omstandigheden,  voor  zoo  ver  de  bedoeling  van  den  erflater  daaruit 
zou  kunnen  worden  afgeleid;  over  het  algemeen  komt  mij  echter  de 
bevestigende  beantwoording  aannemelijk  voor  (5). 

1031.  Men  heeft  hierbij  ook  gesproken  van  het  accoord ,  door  den 
gefailieerden  schuldenaar  met  zijne  schuldeischers  aangegaan  (6).  Wij 
hebben  echter  reeds  vroeger  aangemerkt,  dat  zoodanig  accoord  niet 
als  eene  kwijtschelding  beschouwd  moet  worden  (7),  zoodat  dus  daar- 
van hier  geen  sprake  kan  zijn.  Dat  zoodanig  accoord  door  den  borg 
niet  kan  worden  ingeroepen,  kan  overigens  wel  niet  twijfelachtig  zijn; 


(1)  ToüLLiBR,  VII,  n.  427;  troplong  ,  n.  489;  ïachakiae,  II,  {  429 
in  f.,  bl.  70.  —  (»)  Hierboven  VI,  n.  1021.  —  («)  Hierboven  VI,  n.  1022. 
Verg.  TROPLONG,  n.  605.  —  (4)  Dvranton,    XVIII,   n.  381.   -  (S)  Verg. 

mr.   J.    DE  VK1B8  j». ,   in  JV.  Jaarè,  v,  S.  m  fF,  ^   II ,   bl.  675  en  v.  (8 ) 

Dvranton,  XVIII,  n.  380;  troplono,  n.  504,  die  beide  aannemen,  dat  de 
borg  er  niet  door  wordt  gebaat  —  {7)  HierboTen  VI ,  n.  1021 ,  bl.  419 ,  n.  3. 
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de  vërUndtetiis  van  den  borg  zoo  sndere  den  schiildeischer  oieis  ba- 
ten ,  die  toch  sleehts  juist  dal  zon  gemeten .  wat  bg  oek  geAieten 
zott,  zoo  de  schuldenaar  alleen  verbonden  was.  De  borg,  die  zich 
verbonden  beeft  te  betalen ,  indien  of  voor  zoo  ver  de  scbuldeiiMr 
niet  zelf  voldoet,  wordt  daarvan  niet  ontheven  door  bet  failiisfienieiii 
des  schuldenaars  of  de  wettelijke  gevolgen  daarvan. 

1032.  Het  verloren  gaan  der  verschuldigde  zaak ,  wanneer  name- 
lijk eene  bepaalde  zaak  bet  onderwerp  der  verbindtenis  was»  doel 
mede  deze  en  daarmede  ook  die  van  den  borg  te  niet  gaan ,  overeen- 
komstig  art.  1480  B.  W.  Maar  hiertoe  is  het  noodig,  dat  de  zaak 
verloren  ga  buiten  schuld  van  den  schuldenaar,  en  vóórdat  deze 
in  de  levering  daarvan  nalatig  is  geweest,  of  dat,  zoo  hy  reeds  ia 
gebreke  was,  de  zaak  op  gelijke  wijze  bij  den  aebuldeischer  verloren 
zou  zijn  gegaan ,  zoo  zij  dezen  geleverd  was  geweest.  Anders  vervali 
de  verbindtenis  van  den  hoofdschuldenaar  niet,  en  dus  ook  niet  die 
van  den  borg ,  welke  in  dit  geval  alleen  zou  te  niet  gaan ,  omdat 
gene  vervalt  Maar  hoe,  zoo  de  zaak  veHoren  gaat  door  de  acbuld 
van  den  borg?  Het  zal  wel  niet  twijfelachtig  zijn,  dat  de  verbind- 
tenis ten  aanzien  van  den  hoofdschuldenaar  desniettemin  te  niet  is  ge- 
gaan, omdat  de  schuld  van  den  borg  niet  zijne  schuld  i&  Doch  dan 
geloof  ik,  dat  men  ook  niet  kan  aannemen,  dat  de  verbindtenis  van 
den  borg,  die  toch  zonder  gene  niet  kan  bestaan,  evenwel  blijft 
voortduren.  Waar  de  «chuld  is  te  niet  gegaan ,  kan  de  borg  als  uhh 
danig  niet  verbonden  blijven;  maar  hij  zal  uit  eigen  hoofde  aampra- 
kelijk  zijn  tot  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen  ten  ge- 
volge zijner  onregtmatige  daad ,  die  voor  hem  eene  nieuwe  verbindte- 
nis doet  geboren  worden  (1). 

1035.  De  vervulling  eener  ontbindende  voorwaarde  kan  zoowel  de 
hoofdvert)indtenis  en  daarmede  die  van  den  borg,  als  deze  alleen  doen 
te  niet  gaan.  Hetzelfde  geldt  van  bet  verloop  van  den  tijd ,  waar- 
voor men  zich  verbonden  heeft,  en  van  eene  latere  overeenkomst i 
waart^ij  de  vroegere  wordt  te  niet  gedaaa 

1034.  Ook  door  verjaring  gaat  de  verbindtenis  van  den  borg  met 
de  boofdverbindtenis  te  niet.  Doch  de  beteekening»  aan  den  hoofd- 
schuldenaar  gedaan,  of  zijne  erkentenis  stuit,  volgens  ark  2021  8. 
W. ,  de  verjaring  ook  tegen  den  borg  (2).  Dit  net  op  eene  erkente- 
nis» vóórdat  de  schuld  nog  is  verjaard;  zoo  deze  eenmaal  door  ver- 
jaring is  te  niet  gegaan ,  kan  de  door  den  schuldenaar  gedane  afstand 
van    de  verjaring   den   borg  niet  schaden  (3).    Dat  eene  beteekening 


(t)  Verg.  tacLBRCQ ,  aangehaald  bij  tboflono  ,  n.  62é\  4*.  Anden  ros- 
80T ,  mede  aldaar  aangehaald ;  mriiANTOM ,  XVIII ,  s.  372 ;  roTiusa ,  n.  S82. 
Verg.  B.  066.  -->  (9)  Taoplomo,  n.  468.  —  (S)  Tboplono  ,  a.  619. 
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aaft  den  borg ,  of  eena  erkentenis  vart  dezen ,  evenzeer  de  verjaring 
tegen  hem  stuit,  spreekt  wel  van  zelf.  Den  invloed  biervan  op  de 
hoofdschuld,  welke  ons  bier  minder  aangaat,  zullen  wij  te  zijner 
plaatse  nagaan  (1). 

1035.  Wegens  het  naauw  verband  tusschen  de  boofdverbindtenis 
en  die  van  den  borg,  die  zonder  gene  niet  kan  bestaan,  kan,  vol- 
gens art.  1884  a  B.  W. ,  de  borg  zich  tegen  den  schuldeischer  van 
alle  exceptiën  bedienen  ,  die  aan  den  hoofdschuldenaar  toekomen  en 
tot  de  schuld  zelve  behooren.  De  wet  kende  die  bevoegdheid  aan 
den  borg  als  zoodanig  toe ,  en  het  is  daarby  onverschillig ,  of  hij  zich 
hoofdelijk  heeft  verbonden  of  niet;  zoo  hij  zich  maar  ais  borg  en  niet 
als  schuldenaar  verbonden  heeft  (2).  H\j  kan  zich  van  die  exceptiën 
bedienen  op  zgn*  eigen  naam ,  en  is  daarin  geheel  onafhankeiyk  van 
den  hoofdschuldenaar,  wiens  afstand  hem  ook  niet  verkort  in  zijne 
bevoegdheid  om  ze  voor  zich  in  te  roepen.  Hij  kan  het  doen ,  hetzij 
de  hoofdschuldenaar,  zelf  aangesproken,  zich  ook  reeds  van  die  ex- 
ceptiën heeft  bediend ,  hetzij  hij  zelf,  met  voorbijgang  van  den  hoofd- 
schuldenaar ,  in  regten  is  geroepen  (3).  En  de  schuldeischer  kan  zich 
op  die  exceptiën  tegen  hem  natuurlijk  evenzeer  verdedigen  als  tegen 
den  hoofdschuldenaar,  en  op  dezelfde  gronden,  die  ook  tegen  dezen 
van  kracht  zouden  zp  (4). 

1036.  De  wet  spreekt  hier  van  exceptiën ;  de  bedoeling  is  ech- 
ter ongetwijfeld ,  dat  de  borg  zich  op  dezelfde  gronden  tegen  de  vor- 
dering kan  verdedigen  als  de  hoofdschuldenaar,  mits  die  gronden  de 
schuld  zelve  betreffen.  Dit  is  met  name  bet  geval  met  een  beroep 
op  gebrek  aan  toestemming,  aan  een  voldoend  onderwerp  of  aan  eene 
geoorloofde  oorzaak  der  overeenkomst  (5).  Het  is  eveneens  bet  geval 
met  alle  oorzaken,  waardoor  de  schuld,  oorspronkelijk  werkeiyk  be- 
staande, later  is  te  niet  gegaan.  Het  is  op  gelijke  wijze  het  geval 
met  een  voonis,  waarbij  den  schuldeischer,  als  partij  tegen  den 
hoofdschuldenaar ,  de  eisch  is  ontzegd ,  en  de  borg  kan  zich  evenzeer 
als  de  schuldenaar  op  bet  gezag  der  gewijsde  zaak  beroepen  (6). 

1037.  Art.  i884  a  spreekt  van  exceptiën,  welke  aan  den  hoofd*^ 
schuldenaar  toekomen  en  tot  de  schuld  zelve  behooren;  het  tweede 
lid  bepaalt  dit  nog  nader  door  te  zeggen,  dat  hij  geene  exceptiën  in 


(1)  Dat  ook  te  dien  aanzien  die  stuiting  geMt,  beweert  t&oplono  ,  n. 
464  en  y.,  tegen  dvbanton,  XXI,  n.  2S3.  —  (8)  Tovllxsr,  Vil,  n.  622 
en  V.  -  (•)  Verg,  tboplono,  n.  90 ,  494;  sachabiab,  II,  J  4a«,  M.  67.  — 
(#)  Verg.  Nijmegen  6  Sept.  1842,  J2.  J.,  V,  bl.  532  en  v.  —  (»)  Het  be- 
staan Tan  zoodanige  oorzaak  kan  ook  tegenover  den  borg  uit  brieven  van  den 
hoofdschuldenaar  blijken;  Nijmegen,  t  a.  p.  —  (O)  Verg.  pothibb,  n.  880; 
a  N.  et  MoU,  VI,  bl.  326,  389  en  v.;  mallsvillb,  IV,  bl.  124;  dükan 
TOK,  XVIII,  n.  379;  tboplong,  u.  47,  89,  494,  610  en  r. ;  sachariaB) 
II,  l  426,  bl.  67,  n.  2. 
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het  midden  kan  brengen,  welke  alleen  den  persoon  van  den  schulde- 
naar betreffen.  Deze  zijn  niet  juist  dezelfde  als  die,  welke  art.  1323 
a  B.  W.  bedoelde  met  exceptiën ,  „die  hem  persoonlijk  eigen  zijn" ; 
onder  deze  worden  daar  ook  begrepen  de  exceptiën,  gegrond  op  een 
gebrek  aan  toestemming,  die  bij  arL  1884  in  hei  eerste  lid  vallen, 
als  behoorende  tot  de  schuld,  welke  door  dat  gebrek  nietig  is.  Ex- 
ceptiën, den  persoon  des  schuldenaars  alleen  betreffende,  zijn  de  zoo- 
danige, welke  gegrond  zijn  op  zijne  onbekwaamheid,  maar  overigens 
de  schuld  zelve  in  hare  waarde  laten  (1). 

1038.  Het  spreekt  van  zelf,  hoezeer  de  wet  daarvan  niet  uitdruk- 
kelijk melding  maakt,  dat  de  borg,  behalve  de  verdedigingsmiddelen, 
die  den  schuldenaar  toekomen,  ook  die  kan  bezigen,  welke  alleen 
hem  zelven  betreffen.  Hij  is  echter  te  dien  aanzien  vrij ,  en  zoo  bij 
in  plaats  daarvan  liever  betaalt  of  zich  laat  veroordeelen ,  heeft  hij 
evenwel  zijn  verhaal  op  den  schuldenaar ,  die  hem  niet  kan  tegenwer- 
pen ,  dat  hij  zich  daartegen  op  de  bedoelde  gronden  had  kunnen  ver- 
dedigen, en  voorzeker  ook  niet,  dat  hij  iets  heeft  betaald,  wat  niet 
verschuldigd  was  (2). 

1039.  Tot  die  eigene  verdedigingsmiddelen  behoort  ook,  dat  de 
borg,  door  toedoen  van  den  schuldeischer ,  niet  meer  kan  treden  in 
de  regten ,  hypotheken  en  voorregten  van  den  schuldeischer.  De  borg 
is  dan  ontslagen,  zegt  art.  1885  B.  W.,  en  hij  kan  dus  op  dien 
grond  zich  tegen  den  eisch  verdedigen.  De  wet  geeft  hem  verhaal 
tegen  den  schuldenaar,  wanneer  hij  heeft  betaald;  zij  verzekert  hem 
dat  verhaal  door  hem  van  regtswege  te  doen  treden  in  de  regten, 
welke  de  schuldeischer  tegen  den  schuldenaar  had ;  maar  nu  moet 
dan  ook  de  schuldeischer  hem  van  dien  waarborg  niet  kunnen  beroo- 
ven  i  of  zoo  hij  het  deed ,  heeft  hij  het  zich  zelven  te  wijten ,  dat  de 
borg  te  zijnen  opzigte  is  vrijgesteld  (3). 

1040.  De  wet  verbindt  dat  ontslag  niet  in  het  algemeen  aan  de 
omstandigheid,  dat  de  schuldeischer  niet* meer  kan  treden  in  de  reg- 
ten, hypotheken  en  voorregten  van  den  schuldeischer,  maar  alleen 
dan,  wanneer  dit  veroorzaakt  is  door  toedoen  vau  den  schuldeischer. 
Het  kan  een  gevolg  zijn  van  eenige  daad  of  handeling  van  dezen,  b. 


(t)  Verg.  POTHIEB,  n,  880;  C,  N.  et  Mot,  VI,  bl.  340;  mallbville  en 
DUBAMTON,  t.  a.  p. ;  TROPLONO,  n.  495  en  y.  ;  zachariab,  II,  §  426,  bl. 
67 ,  n.  1.  De  beide  laatstgenoemde  Bcbrijyers  wijzen  op  eenig  onderscheid  in 
de  beteekcnis  van  „  ezceptions  personnelles"  in  art.  1208  en  2036  G.  N.  Men  zou 
kunnen  meenen ,  dat  onze  wetgever  daarom  in  art.  1323  en  1884  B.  W.  rer- 
schillende  uitdrukkingen  gebezigd  beeft;  maar  bij  was  daarin  reeds  voorge- 
gaan door  de  officiële  vertaling  van  den  C.  N. ,  die  hij  ook  hier  slechts  heeft 
gevolgd.  —  (»)  Troploko  ,  n.  473  en  v.  —  («)  Verg.  C,  JV.  et  Mot. ,  VI , 
bl.  340,  371;  duranton  ,  XVIII,  n.  382;  troplono,  n.  626^551. 
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V.  wanneer  bij  toestemming  geeft  tot  doorhaling  eener  hypotheek; 
maar  hel  kan  evenzeer  een  gevolg  zijn  van  eenig  gebrek  aan  hande- 
ling, een  verzuim  of  eene  nalatigheid,  b.  v.  wanneer  hij  verzuimd 
heeft  door  het  nemen  van  inschrijving  aan  eene  hem  verleende  hypo- 
theek gevolg  te  geven.  Er  bestaat  toch  volstrekt  geene  reden  om  het 
woord  ,,toedoen"  in  zoo  beperkten  zin  op  te  vatten ,  dat  er  juist  eene 
handeling  noodig  zou  zijn;  zoowel  ten  aanzien  der  schuld  van  den 
schuldeischer ,  als  der  gevolgen  voor  den  borg  staat  een  verzuim  met 
zoodanige  handeling  geheel  gelijk  (1).  Maar  er  moet  dan  toch  den 
schuldeischer  een  verzuim  te  wijten  zijn ;  zijn  stilzitten  op  zich  zelf 
is  niet  voldoende;  hij  moet  hebben  stilgezeten,  waar  tot  behoud 
zijner  regten  gehandeld  worden  moest  (2). 

1041.  Art.  1885  B.  W.  luidt  algemeen  en  ziet  niet  alleen  op 
hypotheken  en  voorregten^  aan  de  schuld  verbonden,  maar  in  het  al- 
gemeen op  alle  regten  van  den  schuldeischer,  waarin  de  borg  van 
regtswege  zou  treden.  De  bepaling  der  wet  is  ook  niet  beperkt  tot 
regten,  hypotheken  en  voorregten,  die  bestonden  ten  tijde  der  borg- 
stelling, of  waarop  toen  althans  door  den  borg  kon  gerekend  worden, 
maar  omvat  ook  die ,  welke  eerst  later  zijn  verkregen  of  ontstaan  (3). 
Voor  het  overige  kan  men  zoowel  uit  de  woorden  der  wet  als  uit  de 
strekking  harer  bepaling  afleiden,  dat,  terwijl  het  geheel  ontslag  van 
den  borg  slechts  daarvan  een  gevolg  is,  dat  de  borg  ten  aanzien  der 
^eheele  schuld  niet  meer  in  de  regten  van  den  schuldeischer  treden 
kan ,  hij  zoo  ook ,  waar  hem  dit  slechts  voor  een  gedeelte  onmogelijk 
is  geworden,  slechts  voor  een  gelijk  gedeelte  ontslagen  is,  en  voor 
het  overige  verbonden  blijft  (4). 

1042.  Art.  1885  B.  W.  spreekt  slechts  van  den  borg,  en  er  be- 
staat geen  grond,  om  het  toe  te  passen  op  hoofdelijke  schuldenaren, 
en  den  een  ontslagen  te  achten ,  voor  zoo  ver  hij  niet  meer  kan  tre- 
den in  de  regten  des  schuldeischers  tegen  de  andere  schuldenaren  (5). 
Daar  zij  hoofdelijke  schuldenaren  zijn,  staat  ieder  van  hen  tot  den 
schuldeischer  in  gelijke  betrekking,  alsof  hij  alleen  schuldenaar  was. 
Ik  zou  hier  zelfs  niet  met  opzoomer  eene  uitzondering  willen  maken 
voor    het   geval  van  art  1331  B.  W. ,    omdat  in  dat  geval  zij,    die 


(1)  DüBANTON,  XVIII,  n.  382;  tkoplono  ,  n.  564 — 569;  zachariae  , 
II,  {  429,  bl.  69,  n.  7;  de  pinto,  II,  g  1054,  bl.  491;  3e  uitg.  g  1114, 
bl.  609;  BCHÜLLKR,  op  art.  1881  6.  W. ;  opboombb,  III,  bl.  241  en  y. ; 
V.  BBLL,  J)e  mèrogatU ,  bl.  114,  n.  1.  Anders  pothtbr,  n.  557;  toullibr, 
VII,  n.  172.  —  (»)  Verg.  2e  kgr,  Amsterdam  26  Julij  1853,  N.  S.  B.,  IV, 
bl.  226  en  y.;  Amsterdam  7  Dec.  1853,  N,  It.  B.,  IV,  bL  177  en  y.  —  (S) 
DvBANTON,  XVIII,  n.  S82;  troplong,  n.  570  en  y. ;  ïachabxab,  II,  {429, 
bl.  69  en  y.  ->  (#)  Troplong,  #i.  572;  aACHABXAE,  II,  §  429,  bL  70.  — 
(S)  Troplong  ,  n.  563 ;  opsoomer  ,  III ,  bL  240  en  y.  Anders  oubanton  , 
XVIII,  n.  362,  n.;  iacharxae,  I,  §  298,  3*,  bL  303  en  n.  4. 
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rkh  als  hoofdelijke  scboldenaren  verbonden  hebben,  wel  onderling  in 
eene  bijzondere  betrekking  tot  elkander  staan,  maar  tegenover  den 
scbuldeiscber,  gelijk  zij  hier  in  betrekking  tot  dezen  besehouwd  moe- 
ten worden ,  eveneeer  hoofdelijke  schaldenaren  zijn. 

1043.  Maar  art.  1885  B.  W.  spreekt  in  het  algemeen  van  den 
borg,  en  men  zal  zieh  daarom  moeten  vereenigen  met  beu,  die  van 
meening  zijn,  dat  het  evenzeer  toepasselijk  is  op  hem,  die  zich  als 
bong  hoofdelijk  mede  beeft  verbonden ,  of  die  anderszins  geen  genei 
heeft  van  het  voorregt  van  uitwinning,  als  op  iederen  anderen  borg  (1). 
Art.  1869,  iP  B.  W.  kan  bier  bet  tegendeel  niet  bewijzen,  vemnits 
de  strekking  dier  woorden  beperkt  moet  worden  op  de  hierboven 
(n.  918)  door  ons  aangewezen  wijze.  De  borg  blijft  borg,  met  alleen 
tegenover  den  schuldenaar,  maar  ook  tegenover  den  schuldeischer , 
die  hem  als  zoodanig  kent  en  zijne  waarborgen  onaangeroerd  moet 
laten.  Zijne  hooMelijke  verbindtenis  geeft  wel  den  schuldeiscber  een 
slerker  regt  on  krachtiger  aanspraak  tegen  hem,  maar  doet  hem  daarom 
zyn  karakter  van  borg  niet  veriiezen.  Bij  valt  dus  geheel  in  de  al- 
gemeene  bepaling  der  wet,  wier  letterlqke  opvatting  tot  eene  alge- 
meene  toepassing  leidt,  die  bovendien  wordt  aanbevolen  door  de  bil- 
Iqkheid  en  de  vermoedelijke  bedoeling  der  partijen :  daar  hij ,  4\e  zkh 
als  borg  verbond ,  welligt  juist  door  de  zekerheid ,  die  van  elders  voor 
de  voldoening  der  schnld  bestaat,  er  toe  geleid  is  om  zich  boofdelqk 
«et  den  schuldenaar  te  verbinden,  en  daardoor  den  schuldeischer  eea 
te  grooteren  waarborg  te  verschaffen ;  maar  niet  geacht  kan  worden,  de 
beschikking  over  die  aekerheid  ook  geheel  aan  het  welgevallen  vaa 
den  schuldeischer  te  hebben  willen  overlaten.  Diezelfde  opvatting, 
gHoaHg  voor  den  borg,  is  daaiidoor  tevens  in  bet  belang  van  liei 
maatschappel^k  verkeer,  dat  in  den  borgtogt  zulk  een  nuttigen  steun 
vindt.  Troplon€,  die  het  tegendeel  beweert,  beroept  zich  vooral 
daarop,  dat  zoodanige  borg  het  voorregt  van  uitwinning  mist;  maar 
bei  komt  mij  voor,  dat  hij  in  dezen  te  veel  gewigt  hecht  aan  dait 
voorregt,  en  de  bepaling  van  art  1885  B.  W.  al  te  zeer  daarmede 
in  verband  gebragt  wil  hebben.  In  tegendeel  geloof  ik ,  dat  bet  veel- 
meer  in  verband  gebragt  moet  worden  met  het  van  regtowege  treden 
in  de  regten  van  den  schuldeischer ,  dat  wel ,  zoo  men  wil ,  beschouwd 
kan  worden  als  eene  van  regtswege  den  borg  toegekende  „exc^ptio 
cedendarum  actionum " ,  doch  niet  in  dien  zin ,  dat  de  schnldeisdier 
zou  kunnen  volstaan  met  hem  te  doen  treden  in  die  regten  en  vor- 
deringen, die    hij  had  op  het  oogenblik,    dat  de  borg  betaalt,   daar 


(M)  Ojpsoombr  ,  III,  bl.  240;  v.  bbll  ,  bL  114»  n.  2;  ddiulktoic,  X¥III  , 
n.  302,  n. ;  ka^haaiab,  II,  {  429,  bl.  OOmi  n.  8;  f.  moüblom,  ia  Jlte. 
erit.  £k  léffitL  €t  de  jwriÊpr. ,  III  (IS^S),  bl.  290--310.  Anden  monono  , 
n.  667  en  y. 
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de  bepaling  van  art.  1885  B.  W.  juist  de  strekking  beeft ,  om  den 
scbuldeischer  te  beletten  den  borg  te  verkorten  in  de  regten ,  hem  in 
art.  1877  gegeven.  Of  nu  de  borg  het  voorregt  van  uitwinning  kan 
inroepen  of  niet ,  dit  is  wel  van  invloed  op  des  schuldeischers  vor- 
dering tegen  hem .  maar  niet  op  zijn  verhaal  op  den  schuldenaar ,  niet 
op  zijne  subrogatie  en  ook  niet  op  den  waarborg,  dien  art.  1885  B. 
W.  hem  daarvoor  geeft. 

1044.  Dat  dit  artikel,  alleen  voor  den  borg  geschreven,  niet  ook 
kan  worden  ingeroepen  door  hem,  die,  zonder  borg  te  worden,  zijn 
goed  voor  de  schuld  met  hypotheek  heeft  bezwaard,  schijnt  niet 
twijfelachtig  (1 ) ,  maar  behoeft  ons  hier  niet  langer  bezig  te  houden. 

1045.  Ten  slotte  bepaalt  de  wet  nog  in  art.  1887  B.  W.,  dat 
een  eenvoudig  uitstel  van  betaling,  door  den  scbuldeischer  aan  den 
hoofdschuldenaar  toegestaan,  den  borg  niet  ontslaat.  Heeft  de  borg 
zich  voor  een  bepaalden  tijd  jegens  den  scbuldeischer  verbonden .  zoo 
kan  dat  uitstel  zijne  verbindtenis  niet  langer  doen  voortduren.  Heeft 
hij  zich  in  het  algemeen  als  borg  verbonden,  zoo  kan  bet  uitstel 
evenzeer  in  zijn  nadeel  werken,  wanneer  de  zaken  van  den  schulde- 
naar later  achteruitgaan,  als  in  zijn  voordeel,  wanneer  die  zaken 
vooruitgaan ;  maar  de  verbindtenis  blijft  dezelfde  en  de  borg  wordt 
er  niet  door  bevrijd.  Dat  uitstel  werkt  ook  in  zijn  voordeel;  maar 
zoo  hij  zijne  verbindtenis  niet  langer  wil  doen  voortduren,  dan  ze  zou 
hebben  voortgeduurd ,  wanneer  het  uitstel  niet  verleend  was ,  zoo  kan 
bij,  volgens  de  verdere  bepaling  van  art.  1N89  B.  W.,  den  schul- 
denaar vervolgen  en  noodzaken  om  (2)  df  te  betalen  óf  hem  het  ont- 
slj^  van  zijn'  borgtogt  te  bezorgen  (3). 


(m)  Taopx,o)rG,  n.  961  en  v.;  sachakab,  II,  {429,  bl.  09  en  t.,  a. 
8.  Terg.  Bvnat ,  in  Jew.  d.  tm,  d$  dtoit,  YIII ,  bl.  149^186.  —  (•)  In 
art.  1887  B.  W.  staat  tweemalen  kort  na  elkander  om  hem ,  terwijl  het  eerste 
taiQgslaat  op  den  schuldenaar ,  het  ander  op  den  borg.  —  (S)  Verg.  poth»r  , 
n.  406,  4;  O.  N,  et  Mot.,  VI,  bi.  341,  372;  malletillb,  IV,  bl.  lêó ; 
DvaANTON,  XVIII,  n.  384;  tboplono,  n.  675  en  y. 
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Begrip  van  dading. 


1046.  Onze  wetgever  beeft ,  zoo  in  het  opschrift  als  in  de  onder- 
scheidene bepalingen  van  dezen  titel  en  in  sommige  andere  artike- 
len, den  naam  van  dading  gegeven  aan  eene  handeling,  die  althans 
vóór  onze  wetgeving  meer  algemeen  bekend  was  onder  den  naam  van 
transactie.  En  terwijl  elders  in  het  opschrift  van  titel  of  afdeeling 
twee  benamingen  tezamen  zijn  gevoegd,  om  de  minder  bekende  ais 
aan  de  hand  der  meer  gebruikelijke  in  te  leiden,  is  hier  het  woord 
dading  alleen  gebezigd.  Bij  de  beraadslaging  werd  de  opmerking  ge- 
maakt, dat  dit  woord  niet  genoegzaam  bekend  zou  zijn;  maar  de  Re- 
gering antwoordde  daarop,  dat  het  ook  reeds  in  het  eerste  boek  was 
gebruikt  en  dat  het  bij  alle  voorname  schrijvers  wordt  gebezigd  (f ). 
Welke  die  voorname  schrijvers  zijn ,  wordt  niet  opgegeven ;  maar  ze- 
ker mag  men  dat  algemeen  gebruik  van  het  woord  betwijfelen.  De 
GROOT  (2)  spreekt  van  dading  en  bezigt  tevens  het  werkwoord  dadin^ 
gen.  Huber  (5)  spreekt  van  pleyts-ackoort  en  voegt  er  bij ,  dat  dit 
anders  transactie,  bij  de  groot  dading  genoemd  wordt.  Van  leeu- 
wen (4)  spreekt  van  verdrag  en  overeenkomt,  en  merula  (5),  om 
geene  anderen  te  noemen,  zegt,  dat  partijen  ook  dikwijls,  zonderden 
regter  daarmede  te  bemoeijen,  middelen  van  accoord  zoeken,  die 
eigenlijk  genoemd  werden  transactie  (6).  Dit  woord  werd  ook  gebe- 
zigd in  het  Ontwerp  van  1820  (boek  III,  tit  31).    In  art  2097  B. 


^t)  Voorduin,  Y,  bl.  423.  -  (9)  III,  4.  —  (S)  Heedend.  n$g1sg.^  Ili  , 
15,  n.  1.  —  (#)  R.-H,'IUgi^  V,  23.  —  (6)  Mmier  van  proadirm ,  lY  , 
64,  n.  9.  —  (0)  Verg.  oyer  dit  woord  tboplonq,  i>M  iramaetiofu ^  n.  3. 
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W.  wordt  gesproken  van  bet  treffen  eener  schikking;  maar  ofschoon 
de  beer  van  assen  (1)  dit  woord  als  van  dezelfde  beteekenis  be- 
schouwt met  dading ,  en  daaraan  de  voorkeur  geeft ,  komt  bet  mij 
echter  voor,  dat  aan  bet  woord  schikking  eene  meer  algemeene  be- 
teekenis moet  worden  toegekend,  en  dat  daaronder  alle  overeenkom- 
sten begrepen  moeten  worden ,  waardoor  een  regtsgeding  wordt  voor- 
gekomen of  geëindigd,  zonder  dat  zij  juist  eene  dading  behoeven  te 
zijn.  Zeker  is  't  althans,  dat  in  art.  884  W.  v.  K.  de  bevoegdheid 
om  accoorden  of  schikkingen  (2)  aan  te  gaan  ,  nevens  die  om  dadin- 
gen te  treffen,  wordt  toegekend,  en  dat  hier  aan  schikkingen  van 
onderscheiden  aard  —  allerlei  pactiones,  zegt  holtius —  gedacht 
moet  worden  (3). 

1047.  Art.  1888  a  B.  W.  zegt,  dat  de  dading  is  eene  over- 
eenkomst, waarbij  partijen,  tegen  overgave,  belofte  of  terughouding 
eener  zaak ,  een  aanhangig  geding  ten  einde  brengen  of  een  te  voe- 
ren geding  voorkomen.  En  deze  bepaling,  die  wij  nader  in  hare 
bijzonderheden  zullen  beschouwen ,  drukt  het  begrip  van  dading  vrij  be- 
paald en  duidelijk  uit.  Wij  zouden  echter  liever  zeggen,  dat  zij  is  eene 
overeenkomst,  waarbij  partijen  met  eenige  opoffering  aan  beide  zijden 
een  tusschen  haar  bestaand  verschil  afdoen  (4). 

1048.  Dading  is  eene  overeenkoinst.  Zij  moge  in  art.  1895  a 
B.  W.  gezegd  worden  tusschen  de  partijen  kracht  van  gewijsde  in 
het  hoogste  ressort  te  hebben, — eene  bepaling ,  waarop  wij  later  te- 
rugkomen ,  —  dit  neemt  niet  weg ,  dat  zij  alleen  bestaat  in  den 
overeenstemmenden  wil  van  partijen,  die  zich  overeenkomstig  hare 
eigenaardige  strekking  jegens  elkander  verbinden.  Dat  zij  strekt  om 
aan  een  bestaand  verschil  een  einde  te  maken,  kan  haar  natuurlijk 
niet  beletten  eene  overeenkomst  te  zijn  (5).  Ik  zie  daarin  zelfs  geene 
reden  om  haar  eene  bijkomende  overeenkomst  te  noemen  (6).  Tot 
haar  bestaan  toch  wordt  juist  geene  andere  overeenkomst  en  zelfs 
geene  andere  verbindtenis  gevorderd,  daar  zij  ook  kan  worden  aange- 
gaan tot  afdoening  van  een  verschil  over  beweringen  van  de  eene 
jegens  de  andere  partij ,  die  allen  grond  missen  ;  terwijl  zij  zich  in  allen 
gevalle  niet  bij  eene  bestaande  verbindtenis  voegt,  maar  enkel  in  een 
bestaand  verschil  hare  aanleiding,  en  in  de  zucht  om  het  af  te  doen 
bare    oorzaak    vindt.     Zij   is  eene  overeenkomst   op  zich  zelve  ,  die 


(1)  Y.  ASSEN,  bl.  448  der  Ie  uitg.;  verg.  2e  uitg.  bl.  138  en  y.  —  (•) 
De  mem.  y.  toel.  sprak  yan  ,, minnelijke  schikkingen",  yooanuiNy  X  {ÏF> 
V.  K.,  III),  bl.  821.  —  (»)  Verg.  asseb  c.  s.,  op  art.  884  W.  y.  K.;  mr. 
A.  c.  HOLTIUS ,  SH  Nederl.  faillitenregi ,  bl.  443.  —  (*)  Verg.  andere  bepalin- 
gen bij  TBOPLONo  ,  n.  4  j  zachariab  ,  II ,  §  418  ,  bl.  67  ;  y.  assem  ,  |  406.  — 
(S)  Verg.  TBOPLONG,  n.  14  en  y.,  26;  de  pinto,  II,  {  1006,  bl.  493;  3e 
uitg.  {  1116,  bl.  610.  —  (S)  Zoo  y.  assen,  |  400,  bl.  448;  nienhuis  , 
ro9rL^  I,  bl.  89;  y.  hall,  Eandl.y  §  25,  7  by  bl.  55. 
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daarom  ook  teregt  in  een  afzonderleken  titel  behandeld  is,  en  niet, 
gelijk  in  de  Ontwerpen  van  1816  en  1820,  ter  plaatse,  waar  van 
het  te  niet  gaan  van  het  regt  van  inschuld  gehandeld  wefd , 
tusschen  den  titel  van  kwijtschelding  en  dien  van  scbuldvemieiH 
wing(l). 

1049.  Dading  is  eene  overeenkomst  en  als  zoodanig  bron  eeno' 
verbindtenis ,  die  zuiver  of  voorwaardelijk  kan  zijn ,  naarmate  zg  door 
partijen  zuiver  of  voorwaardelijk  is  aangegaan  (2).  De  gewone  ver- 
eischten  eener  overeenkomst  moeten  ook  bij  haar  aanwezig  zijn;  dit 
geldt  de  bekwaamheid  der  partijen,  waaromtrent  art.  1889  B.  W. 
eene  bijzondere  bq[)aKng  behelst ,  die  niets  te  kort  doet  aan  hetgeen 
de  wet  in  het  algemeen  vordert;  het  geldt  van  de  toestemming, 
wier  gemis  het  begrip  van  dading  geheel  uitsluit,  en  wier  gebrek, 
volgens  art.  1896  en  v.  B.  W.,  ook  tot  hare  vernietiging  kan  lei- 
den; het  geldt  van  het  onderwerp,  waartoe  ook  art  1889  a  B.  W. 
betrekkelijk  is;  het  geldt  evenzeer  van  de  oorzaak,  ook  blijkens  art 
1899  B.  W. 

1050.  Even  als  bij  iedere  andere  overeenkomst,  kan  ook  bij  eese 
dading  eene  strafbepaling  gevoegd  worden  ,  waardoor  aan  hem ,  die 
haar  niet  nakomt,  bepaalde  verpligtingen  worden  opgelegd.  Art 
2047  C.  N.  zegt  dit  uitdrukkelijk.  Men  achtte  het  misschien  'dien- 
stig daaromtrent  allen  twijfel  weg  te  nemen ,  omdat  zoodanige  straf- 
bepaling de  bron  van  nieuwe  geschillen  worden  kan ,  en  daarom 
wel  eens  geoordeeld  zou  kunnen  worden  met  het  doel  der  dading 
weinig  te  strooken.  Maar  bet  doel  der  strafbepaling  is  voorzeker  om 
aan  de  dading  meer  kracht  bij  te  zetten,  en  zoo  zij  tot  nieuwe  ge- 
schillen aanleiding  geeft,  zijn  dit  toch  altijd  nieuwe  geschillen,  ge- 
heel onderscheiden  van  die ,  welke  door  de  dading  zijn  afgedaan ;  de 
strafbepaling  strijdt  dus  met  het  doel  der  dading  niet  (3).  Maar  nu 
was  dan  ook  eene  uitdrukkelijke  bepaling  deswege  niet  noodig,  daar 
bij  het  stilzwijgen  der  wet  natuurlijk  de  algemeene  regel  ook  hier 
moei  gelden.  Dit  is  de  reden,  waarom  zoodanige  bepaling  door 
onzen  wetgever  niet  is  overgenomen  (4).  En  al  wat  omtrent  eene 
strafbepaling  in  het  algemeen  geldt,  geldt  dus  ook  van  die,  welke  bij 
eene  dading  gevoegd  is  (5). 

1051.  De  wet  noemt  dading  eene  overeenkomst,  waarbij  par- 
tijen een  aanhangig  geding  ten  einde  brengen  of  een  te  voeren  ge- 
ding voorkomen.  Zij  kan  dus  niet  alleen  plaats  hebben,  wanneer  er 
reeds  een  geding  wordt  gevoerd,  maar  ook  vóórdat  het  nog  zoo  \cr 

(1)  VooRDüiN,  I,  1®,  bl.  59;  V,  bl.  423;  dspinto,  t.  a.  p.  ;  nibk- 
HUIS,  bl.  96.  —  (»)  DüRANTON,  XVIII ,  n.  394.  —  («)  Cl  N,  H  Mot.^  VI, 
bl.  378^;  TBOPLONO,  n.  103.  —  (#)  Voorduin,  V  ,  bl.  423  en  t.  ;  assbb, 
g  868.  —  (&)  Verg.  hierboven  VI,  n.  371  en  v.;  C.  N,  et  Mot.,  VI,  bl. 
389  ;  DTTBANTON  ,  XVIII ,  n.  418 ;  trofloico  ,  n.  104  en  v. 
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is  gekomen.  En  ofechooo  de  woorden  der  wet  bepaaldelijk  schijnen 
te  wijzen  op  bet  geval,  dat  een  geding,  zoo  niet  aanbangig,  dan 
toch  ophanden  is,  zal  men  evenwel  ook  dit  niet  als  een  noodzakelijk 
vereiscbte  kunnen  beschouwen ;  gelijk  daaromtrent  trouwens  ook  in 
elk  geval  geene  bepaalde  zekerheid  te  verkrijgen  zou  zijn.  Het  is 
•Am  voldoende,  zoo  er  over  .bet  onderwerp  der  dading  een  geding 
kan  ontstaan ,  dat  nu  door  haar  wordt  voorgekomen.  Daarom  heb- 
ben wij  in  onze  bepaling  gesproken  van  een  tusschen  partijen  be- 
staand verschil  (1) ,  welke  uitdrukking  zoowel  een  aanhangig  als  een 
aanstaand  en  zelfe  een  mogelijk  geding  in  zich  bevat ,  zonder  dat  hare 
onbepaaldheid  ligt  ten  gevolge  zal  hebben ,  dat  bet  begrip  van  da- 
ding te  ver  zal  worden  uitgestrekt  En  wij  meenen  daaraan  de  voor- 
keur te  moeten  geven,  liever  ook  dan  te  spreken  van  een  twijfel- 
achtig of  onzeker  regl ;  omdat ,  zoo  men  de  geldigheid  eener  dading 
afhankel^k  wilde  maken  van  de  vraag,  of  het  regt,  waarover  zij 
loq)t,  inderdaad  twijfelachtig  en  onzeker  was,  in  de  plaats  van  het 
ten  einde  gebragt  of  voorgekomen  geding  ligt  een  ander  van  gelijken 
aard  zou  geboren  worden;  terwijl,  zoo  men  alleen  vordert,  dat  het 
regt  naar  de  meening  der  partijen  of  ook  zelfo  van  eene  van  haar 
onzeker  en  twijfelachtig  is ,  daarmede  in  de  toepassing  niet  anders  be- 
doeld kan  worden,  dan  dat  er  tusschen  partijen  verschil  bestaat.  Dit 
laatste  is  bovendien  iets  ,  dat  opgemerkt  kan  worden ,  terwijl  aangaande 
de  meening  der  partyen  minder  gemakkelijk  volkomen  zekerheid  ver- 
kregen  kan  worden  (2). 

1032.  Wanneer  partijen,  om  welke  reden  dan  ook,  den  vorm 
eener  dading  hebben  gebezigd,  om  daaronder  eene  schenking  of eenige 
andere  overeenkomst  te  verbergen,  zoo  moet  de  handeling  beoordeeld 
worden  naar  hetgeen  inderdaad  tusschen  partijen  is  geschied,  maar 
kan  door  deze  niet  tot  dading  gemaakt  worden,  wat  een  kenmerkend 
bestanddeel  mist,  'twelk  de  wet  tot  haar  wezen  vordert.  Het  is 
daarbij  geheel  onverschillig,  of  men  overeenkomstig  de  woorden  der 
wet  van  het  niet-bestaan  van  een  aanhangig  of  te  voeren  geding 
spreekt ,  dan  of  men  zegt ,  dat  er  geen  twijfelachtig  regt  bestond ,  of 
wel  dat  er  tusschen  partijen  geen  verschil  aanwezig  was  over  dat- 
gene, waarover  de  dading  is  aangegaan.  In  elk  geval  zal  de  vraag, 
in    hoe  ver  dat  noodwendig  bestanddeel  eener  dading  ontbreekt,  als 


(ft)  In  de  Wet  v.  22  Dec.  1850  (Sb.  n.  99),  betreffende  dadingen  over 
domaniale  ztken ,  wordt ,  art.  1 ,  ook  gesproken  Tan  Tenohülen  over  regten 
op  onroerende  zaken.  —  (9)  Verg.  oyerigena  C.  N.  ét  Mot,,  VI,  bl.  875; 
XAI.LBTILLB,  IV ,  bl.  128;  DUBANTON ,  XVIIl ,  n.  395  en  v. ;  tboplong,  n. 
5  en  ▼. ;  zachakias  ,  II ,  |  418 ,  2" ,  bl.  58 ;  k.  yan  de&  tuuk  ,  De  trans- 
actianiiui ,  see,  jut  Som.  (Gron.  1830) ,  bl.  26  en  y. ;  o.  hiddinoh  ,  J>e  mee»  - 
Mftif  traneaetionum  requisitis  ex  Jure  civ,  CMl.  (Gron.  1831),  bl.  4  en  ▼• 
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quaestio  facti  door  den  regter  beslist  moeten  worden^  die  voorzeker 
niet  ligt  en  zonder  overtuigende  gronden  zal  weigeren  eene  aange- 
gane dading  als  zoodanig  te  erkennen,  en  zich  bepaaldelijk  daartoe 
wel  niet  zal  laten  verleiden  door  de  overweging,  dat  het  onder- 
werp tot  geen  gegronden  twijfel  aanleiding  gaf,  en  er  dus  met 
grond  geen  verschil  tusschen  partijen  kon,  dat  er  althans  geen  ver- 
schil moest  bestaan  (i). 

1053.  Maar  niet  elke  overeenkomst,  waarbij  partijen  een  bestaand 
verschil  afdoen,  is  eene  dading;  zij  is  dit  alleen,  wanneer  zulks 
plaats  heeft  tegen  overgave,  belofte  of  terughouding  eener  zaak,  ge- 
lijk art.  1888  a  B.  W.  zegt.  Deze  laatste  woorden  komen  niet  voor 
in  art.  2044  a  C.  N. ;  de  Fransche  wetgever  schijnt  ze,  op  het 
voetspoor  van  domat,  niet  noodig  geacht  te  hebben  tot  bepaling  van 
het  begrip  van  dading  (2).  Maar  de  schrijvers  over  het  Fransche  regt 
keurden  juist  daarom  de  gegeven  bepaling  af,  beschouwden  haar  als 
veel  te  ruim  en  achtten  een  noodzakelijk  bestanddeel  daarin  verzwe- 
gen (3).  Evenwel  werd  ook  nog  bij  de  beraadslaging  over  onze  wet- 
geving de  weglating  dier,  reeds  in  het  Ontwerp  opgenomen,  woor- 
den voorgesteld.  Maar  de  Regering  bewilligde  in  dit  voorstel  niett 
en  merkte  aan,  dat  deze  woorden  juist  de  ware  beginselen  van  da- 
ding kenschetsen,  en  uit  het  Romeinsche  regt  zijn  overgenomen;  en 
dat ,  indien  iemand  zonder  overgifte ,  belofte  of  terughouding  eener 
zaak  van  een  geding  afziet,  zulks  geen  dading  is (4).  Zoo  was  ook 
reeds  in  het  Romeinsche  regt  gezegd:  „transactie,  nuUo  dato  vel 
retento  seu  promisso,  minime  procedit'*  (5). 

1054.  De  overgave,  belofte  of  terughouding  moet  aan  beide  zijden 
plaats  hebben.  Het  is  wel  niet  noodig,  dat  de  opofferingen  van  den 
een  juist  geëvenredigd  zijn  aan  die  van  den  ander;  dat  is  te  minder 
noodig,  omdat  de  dading  niet  alleen  ter  bevordering  van  stoffelgke 
belangen ,  maar  vooral  ook  van  eensgezindheid ,  rust  en  zekerheid  wordt 
aangegaan  ;  maar  beide  partijen  moeten  zich  eene  opoffering  getroos- 
ten ,  en  daarmede  het  verschil  afdoen  (6).  Wat  overigens  de  door 
den  wetgever  gebezigde  woorden  betreft,  ze  zijn  zonder  twijfel  ont- 
leend  aan,   en  bij  wijze  van  vertaling  overgenomen  uit  den  zoo  even 


(1)  Verg.  DUBANTON,  XVIII,  n.  396  en  v. ,  398;  troplono,  n.  5,  22; 
ZACHARiAE ,  II ,  g  418 ,  bl.  58  en  n.  l.  —  (9)  Ook  db  oboot,  III ,  4,  noemt 
dading  eenvoudig  een  toesegging  van  dingsluyden  tot  des  dingstaUige  aadcs 
beeUasing.  —  (•)  Duranto»  ,  XVIII,  n.  391  en  v.;  tboplong,  n.  4,  21; 
ZACHARIAB,  II,  |  418,  W.  ö7 ,  n,  9.  —  (#)  Voorduin,  V,  bl.  424;  Asna, 
i  867;  DB  piNTo,  II,  i  1056,  bl.  492;  3e  uitg.  §  1116,  bl.  609  en  v.; 
8CHULLBB,   op  art.  1888  B.  W.  —  (&)  L.  38  C.  de  transact.  (II,  4).  —  (•) 

DuBANTON,  t.  a.  p.  ï  TBOPLONG,  B.  19  en  Y.  ;  ZACHARIAE,  II,  {  418,  S* , 

bl.  68;  DE  piNTo  en  schüllbr  ,  t  a.  p.  j  b.,  in  N,  Jaarè,  v,  H.  m  ]ir.,  XII, 
bl    136  en  y. 
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aangevoerde  uitspraak  van  bet  Romeinscbe  regt.  Men  zal  ze  echter 
niet  zoo  letterlijk  moeten  opvatten ,  alsof  bij  eene  dading  juist  aan 
beide  zijden  iets  moet  worden  overgegeven ,  of  beloofd ,  of  terugge- 
houden. Ze  schijnen  mij  veelmeer  toe  gebezigd  te  zijn  om  op  de 
verschillende  wijzen  opmerkzaam  te  maken,  waarop  aan  beide  zijden 
de  opoffering ,  die  men  vorderde ,  kan  plaats  hebben ,  maar  dan  ook 
volstrekt  niet  van  een  beperkenden  aard  te  zijn ,  en  andere  wijzen , 
waarop  zoo  iets  kan  geschieden,  uit  ie  sluiten,  zoo  als  gedeeltelijken 
afstand  van  de  aanspraken ,  die  men  maakt ,  en  dergelijke.  En  daarom 
hebben  wij  in  onze  bepaling  liever  het  algemeene  woord  „  opoffering " 
gebezigd,  en  gemeend  zulks  te  doen  volgens  den  geest  onzer  wets- 
paling. 

1055.  Dat  partijen  baar  verschil  afdoen  tegen  overgave,  belofte  of 
terughouding  eener  zaak,  beteekent  dus  enkel,  dat  zij  het  doen  met 
eenige  opoffering  aan  beide  zijden.  Men  kan  er  dus  niet  uit  afleiden, 
dat  tot  het  bestaan  der  dading,  bij  de  wederzijdsche  toestemming, 
overgifte  eener  zaak  gevorderd  wordt,  en  zij  alzoo  is  eene  zooge- 
naamde reële  overeenkomst  (1).  Volgens  de  bepaling  van  art.  1888  a 
B.  W.  staat  belofte  of  terughouding  met  overgave  gelijk,  en  even  als 
dading  met  gene  kan  bestaan,  is  het  daartoe  ook  slechts  noodig,  dat 
deze  worde  toegezegd.  De  dading  is  volkomen,  wanneer  de  over- 
eenkomst is  gesloten,  waarbij  partijen  haar  verschil  afdoen  tegen  be- 
paling der  opofferingen,  die  zij  beide  zich  getroosten. 

1056.  Wij  achten  het  begrip  van  dading  hiermede  genoegzaam 
aangewezen.  Zij  is  daardoor  gemakkelijk  van  andere  handelingen  te 
onderscheiden.  Duidelijk  is  het  onderscheid  tusschen  haar  en  een 
compromis,  waarbij  partijen  haar  verschil  niet  afdoen  en  zich  daar- 
toe geene  opoffering  getroosten ,  maar  de  beslissing  aan  scheids- 
mannen opdragen.  Even  duidelijk  is  het  onderscheid  tusschen  da- 
ding en  eene  kwijtschelding  van  schuld ,  eene  verwerping  of  een  af- 
stand van  regten,  waartoe  geen  verschil  noodig  is,  en  waarbij,  zoo 
er  ook  al  een  verschil  mogt  bestaan,  dat  daardoor  ophoudt,  de  eene 
partij  niets,  de  andere  alles  opoflert.  Zij  verschilt  evenzeer  van  de 
bevestiging  of  bekrachtiging  eener  voor  nietig-verklaring  vatbare  ver- 
bindtenis;  die  wel  is  waar  het  gevolg  eener  dading  zijn  kan,  maar 
op  zich  zelve  eene  geheel  andere  handeling  is,  door  den  wetgever  in 
andere  bepalingen  (art.  1492,  1929  B.  W.)  geregeld  (2).  Evenzeer 
verschilt  zij  van  bet  doen  van  afstand  van  de  instantie,  waartoe  wel, 
zoo  zij  na  het  antwoord  van  den  verweerder  geschiedt,  de  toestem- 
ming van  dezen  noodig  is,  maar  waarbij  niet  alleen  geene  opoffering 
van  beide  zijden  te  pas  komt,  maar  ook  het  verschil  zelf  tusschen 
partijen  niet  wordt  afgedaan. 

(1)    Zie    NiENHvis ,    Voorl, ,   I ,  bl.    89.  —  (9)  Dubanton  ,   XY III ,    n. 
393  ;  TBOFLONO  ,  n.  23. 
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1057.  Ten   slotte  zij  nog  aangemerkt,  dat  eene  dading  ook  bet 
gevolg    kan  zijn  van  eene  verschijning  van  partijen  voor  den  regter 
overeenkomstig  art.  19  W.  v.  B.  R.,  maar  dat  de  gewone  bepalingen 
omtrent  dading  ook  in  dit  geval  evenzeer  van  toepassing  zijn. 

2  2. 

Over  de  personen,  door  wie,  en  de  zaken,  waarover  eene 

dading  kan  worden  aangegaan,  en  over  de  wijze, 

waarop  van  haar  bestaan  moet  Ugken. 

1058.  Om  eene  dading  te  kunnen  aangaan,  moet  men  niet  alleen 
in  het  algemeen  de  bevoegdheid  bezitten,  vereischt  tot  bet  sluiten 
eener  overeenkomst;  men  moet  ook,  volgens  art.  1889  a  B.  W. ,  de 
bevoegdheid  hebben  om  over  de  onderwerpen  ,  in  de  dading  begrepen , 
te  kannen  beschikken  (1).  Men  moet  kunnen  beschikken  over  dat- 
gene ,  waarop  men  aanspraak  maakt  en  dat  als  zoodanig  het  onderwerp 
is  van  het  verschil ,  waaraan  de  dading  een  einde  zal  maken ,  en 
eveneens  over  datgene,  wat  zal  worden  overgegeven,  beloofd  of  te- 
ruggehouden; men  moet  in  het  algemeen  bevoegd  zijn  tot  die  opof- 
feringen, welke  partijen  zich  getroosten  moeten  om  de  dading  te 
treffen.  Vandaar  dat  de  wet  spreekt  van  de  onderwerpen,  in  de  da- 
ding begrepen.  —  En  die  bevoegdheid  moet  reeds  ten  tijde  der  dading 
aanwezig  zijn  (2). 

1059.  Voogden  en  curators  kunnen,  volgens  art.  1889  6  B.  W. , 
geene  dading  treffen,  dan  zich  gedragende  overeenkomstig  (3)  de  be- 
palingen van  den  zestienden  en  achttienden  titel  des  eersten  boeks 
van  dit  Wetboek.  Dit  geldt  voor  eene  venvijzing  naar  art  465  en 
naar  art.  506  in  verband  met  art.  465  B.  W.  Art  2045  b  C.  N. 
bepaalt  nog  afzonderlijk,  dat  de  voogd  met  den  meerderjarig  gewor- 
den pupil  geene  dading  over  de  voogdijrekening  kan  aangaan  dan 
overeenkomstig  art.  472  (art.  470  B.  W.) ,  maar  kon  genist  als  over- 
bodig worden  weggelaten  (4). 

1060.  Art  1889  B.  W.  voegt  er  nog  bij,  dat  de  gemeenten  en 
openbare  instellingen  geene  dading  kunnen  treffen,  dat  met  inachtne- 
ming der  formaliteiten,  voorgeschreven  bij  de  wetten,  die  baar  be- 
treffen. Art.  2045  c  C.  N.  bepaalt,  dat  zij  het  niet  kunnen  doen, 
dan  met  uitdrukkelijke  magtiging  van  den  Koning;  ons  art.  verwijst 
alleen  en  bepaalt  niets,  zoodat  men  ook  niet  behoeft  te  treden  ineen 


{%)  DuBAMTON ,  XVIII ,  n.  407  en  ▼. ;  teoplong  ,  n.  40  en  ▼. ;  iacra- 
RiAB ,  II ,  J  420 ,  bl.  69.  —  (»)  Lipman  ,  bl.  662.  —  («)  Waarom  niet 
liever :  dan  overeenkomstig  (conformement)  ?  —  {#)  Lipman  ,  bl.  562.  Verg. 
voortB  hierboT^H  II,  n.  977  en  T.;  troplonb,  o.  43  en  v. 
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onderzoek  ,  wat  bier  door  openbare  instellingen  verstaan  moet  worden. 
Wat  de  gemeenten  betreft,  volgens  art.  137  der  Gemeentewet  van 
29  Janij  1851  (Sb.  n.  85)  kan  de  raad  tot  het  treffen  van  dadingen 
besluiten,  maar  dat  besluit  moet,  volgens  art.  194  dier  Wet,  aan  de 
goedkeuring  der  Gedeputeerde  Staten  worden  onderworpen.  Voor  de 
provincie  besluiten,  volgens  art.  132  der  Wet  van  6  Julij  1850 (Sb. 
n.  39),  de  Staten  tot  het  treffen  van  dadingen,  maar  behoeven,  vol- 
gens art  1 53 ,  daarop  des  Konings  goedkeuring.  Wij  merken  voorts 
nog  slechts  aan,  dat,  hoezeer  art.  1889  c  van  wetten  spreekt,  bet- 
zelfde evenwel  geldt  van  alle  wettige  verordeningen.  Ook  hiertegen 
kan,  omdat,  gelijk  wij  zoo  even  aanmerkten,  die  wetsbepaling  niets 
bepaalt,  maar  slechts  verwijst,  geen  bezwaar  bestaan.  Zoo  blijven 
b.  V.  instellingen  van  weldadigheid  slechts  bevoegd  tot  het  aangaan 
eener  dading  na  bekomen  magtiging  van  de  Provinciale  Staten,  over- 
eenkomstig het  Ken.  Besluit  van  1  Junij  1816  (1). 

1061.  In  het  algemeen  moet  dus  ieders  bevoegdheid  naar  art 
1889  a  B.  W.  beoordeeld  worden.  Getrouwde  vrouwen  hebben  hier 
alzoo  gelijke  bevoegdheid  als  tot  andere  handelingen  (2).  De  bevoegd- 
heid van  minderjarigen,  die  haiidligting  hebben  bekomen,  hangt  af 
van  de  bevoegdheid,  hun  bij  die  handligting  toegekend  (3).  Zij,  die 
in  staat  van  faillissement  verklaard  zijn ,  zijn  onbevoegd  uit  kracht  van 
art.  770  a  W.  V.  K.  (4).  Uitvoerders  van  uiterste  wilsbeschikkingen 
zijn  dit  eveneens  (5).  Als  gemagtigde  voor  een'  ander  heeft  men , 
volgens  art.  1853  i  B.  W.,  eene  uitdrukkelijke  lastgeving  noodig 
om  eene  dading  aan  te  gaan  (6). 

1062.  Dat  men  om  eene  dading  te  treffen  bevoegd  moet  wezen 
om  over  de  daarin  begrepen  onderwerpen  te  kunnen  beschikken,  kan 
mede  leiden  tot  beslissing  der  vraag,  over  welke  zaken  eene  dading 
kan  worden  aangegaan.  Het  zijn  zoodan^e  onderwerpen,  waarover 
partijen  kunnen  beschikken.  Met  name  geldt  dit  ook  alleen  van 
burgerlijke  regten,  en  kan  niet  worden  uitgestrekt  tot  publieke  reg- 
ten ,  aan  eenig  bestuur  toekomende  (7). 

1063.  Onze  wetgever  noemt ,  in  navolging  van  den  C.  N. ,  slechts 
een  enkel  ouderwerp,  en  bepaalt  in  art.  1890  a  B.  W.,  dat  men 
over  de  burgerlijke  belangen ,  die  uit  een  misdrijf  ontstaan ,  dading 
kan   treffen.    Hij    heeft   bepaaldelijk  daaromtrent  allen  twijfel  willen 

(1)  Zie  B^.  t  h.  Sb.,  IV,  bl.  983;  nieuwe  uitg.,  I,  bl.  814.  —  (») 
Verg.  TaoPLONG,  n.  51  en  v.  —  («)  Verg.  C.  N.  et  Mot,  VI,  bl.  376; 
DüBAHTON,  XVIII,  n.  409;  tboplono,  n.  46  env.;  «achabiab,  II,  ?420, 
Y^l  59.  —  (4)  Troplono,  n.  66.  —  (S)  Verg.  Amsterdam  31  Mei  1843, 
Jï.  Jï.,  V,  bl.  679.  —  (•)  Bijzondere  bepalingen,  betreflRande  dadingen  over 
domaniale  «aken,  behelst  de  Wet  v.  22  Dec.  1860  (Sb.  n.  99.  -  (»)  Verg. 
een  Kon.  Beal.  y.  12  Dec  1861 ,  in  de  aaak  T»n  het  Huiseittenhuia  te 
Leiden  genomen,  W.  1291. 
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wegnemen,  waartoe  men  ook  door  tiet  Romeinsche  regt  verleid  zou 
kunnen  worden ,  'twelk ,  een  openbaar  ministerie  missende  en  ten 
aanzien  der  strafvordering  van  bel  tegenwoordige  regt  zeer  ver- 
schillende, ook  te  dezen  opzigte  geheel  andere  voorschriften  behelst  (i). 
De  bepaling  onzer  wet  is  algemeen  en  ziet  op  allerlei  misdrijven , 
zoowel  op  misdaden  als  op  wanbedrijven  en  enkele  politie-overtre- 
dingen  (2).  Maar  hoe  algemeen  zij  wezen  moge ,  zeer  zeker  moet  zij 
beperkt  worden  tot  een  reeds  gepleegd  misdrijf;  eene  dading  over 
een ,  dat  nog  gepleegd  zal  worden ,  zou  strekken  om  het  misdrijf  te 
bevorderen  en  minder  gevaarlijk  te  maken  voor  den  dader,  maar  dan 
ook  zeer  zeker  om  het  ongeoorloofde  harer  oot^aak  nietig  zijn  (3). 

i064.  Men  merke  intusschen  wèl  op,  dat  de  wet  bepaaldelijk 
spreekt  van  de  burgerlijke  belangen,  die  uit  een  misdrijf  ontstaan.  De 
bevoegdheid  geldt  dus  alleen  ten  aanzien  der  verbiudtenissen,  die  uit 
het  misdrijf  als  onregtmatige  daad  voortspruiten.  En  daartoe  bepaalt 
zich  ook  de  bevoegdheid  tot  beschikking,  welke  partijen  althans  in 
den  regel  niet  hebben  ten  aanzien  der  strafvordering.  De  dading  be- 
let dan  ook,  volgens  art.  1890  fc  B.  W.,  geenszins  de  vervolging  van 
het  openbaar  ministerie  (4)l  Men  behoeft  zich  daarbij  niet  op  art.  14 
Alg.  Bep.  te  beroepen  (5);  het  is  genoeg,  dat  partijen  over  die  ver- 
volging niet  kunnen  beschikken. 

1065.  De  vervolging  van  het  openbaar  ministerie  is  dus  geheel 
onafhankelijk  van  de  dading,  en  de  eene  kan  op  de  andere  geen  in- 
vloed uitoefenen.  Dit  is  ook  in  dien  zin  waar,  dat  het  aangaan  eener 
dading  niet  als  bewijs  van  schuld  kan  worden  aangevoerd  tegen  den 
verdachte,  die  daardoor  niet  geacht  kan  worden  zijne  schuld  te  heb- 
ben beleden,  maar  enkel  getoond  heeft  het  onaangename  van  een  in 
geen  geval  vereerend  proces  te  hebben  willen  ontwijken  (6) ;  gelijk  aan 
den  anderen  kant  eene  vrijspraak  geene  reden  kan  zijn  tot  vernietiging 
der  dading,  tusschen  de  belanghebbenden  aangegaan.  In  één  geval 
kan  wel  is  waar  de  dading  ten  gevolge  hebben,  dat  eene  vervolging 
door  het  openbaar  ministerie  onmogelijk  wordt;  wanneer  die  vervol- 
ging, overeenkomstig  art.  22  b  W.  v.  Sv.,  afhankelijk  gesteld  is  van 
eene  klagte  der  beieedigde  partij,  die  ten  gevolge  der  dading  achter- 
wege blijft.  Maar  ook  dan  is  het  eigenlijk  niet  de  dading,  maar  bet 
achterwege  blijven  der  klagt,  waardoor  de  vervolging  wordt  belet ;  en 
of  dit  een  gevolg  eener  dading  is ,  of  er  eene  dading  is  aangegaan  of 
niet,  is  voor  bet  openbaar  ministerie  volmaakt  onverschillig. 

(t)    Zie   o.   a.  1.    18   G.   de  tramaet. ;    C,  N.  et  Mot ,    VI ,  bl.  876  en  t.  ; 

MALLBVILLB,    IV,   bl.    129;    TROPLONO ,   B.   57.   —    (•)    DuBA.NTON  ,   XVIII,    n. 

400 ;  TROPLONO  ,  t.  a.  p.  —  (S)  Troplong  ,  n.  60.  —  (€)  C.  N.  et  Mot, , 
VI,  bl.  389;  troplono,  n.  67.  -  (S)  De  pinto  ,  II,  g  1060,  bl.  494, 
3e   uitg.    §  1120,    bl.  611;    bcrüller  ,   op  art.  1890  B.  W.  -^  (B)  Mallb- 

VILLE,   IV,   bl.    131  ;   DVRANTON,   XVIII,   D.    400;    TROPLONO,    11.   58. 
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1066.  Wel  is  in  sommige  gevallen  doorfdeVet  veroorloofd  ,  over 
de  overtreding  zelve  te  transigeren  of  in  schikking  te  treden.  Men 
denke  b.  v.  aan  art.  229  en  230  der  Algeraeene  Wet  van  26  Augus- 
tus 1822  (Sb.  n.  38),  art.  22  der  Wet  van  9  October  1841  (Sb. 
n.  42).  Maar  hier  geldt  het  geene  dading  tusschen  den  overtreder 
en  eene  particuliere  beleedigde  partij,  gelijk  art.  1890  B.  W.  op  het 

oog  heeft. 

1067.  Voor  het  overige  is,  gelijk  wij  reeds  aanmerkten,  de  be- 
voegdheid tot  het  aangaan  eener  dading,  wat  het  onderwerp  betreft, 
afhankelijk  van  de  bevoegdheid  om  daarover  te  beschikken.  Hiertoe 
is  noodig,  dat« partijen  daarover  eene  overeenkomst  kunnen  aangaan. 
Dit  kunnen  zij,  volgens  art.  1370  6  B.  W.,  niet  over  eene  erfenis, 
die  nog  niet  is  opengevallen;  zij  kunnen  dus  ook  geene  dading  aan- 
gaan, om  een  deswege  mogelijk  geding  te  voorkomen.  Zij  kunnen 
het  ook  niet  over  zaken,  die  niet  in  den  handel  zijn.  Eveneens  is 
het  met  alle  onderwerpen,  waaromtrent  de  wet  de  vrije  beschikking 
niet  aan  partijen  heeft  gelaten.  Dit  geldt  met  name  van  al  wat  den 
slaat  der  personen  betreft ,  van  den  staat  van  Nederlander ,  van  hu- 
welijk of  echtscheiding,  scheiding  van  tafel  en  bed  of  van  goederen, 
en  dergelijke,  waaromtrent  ook  ai*t.  621  W.  v.  B.  R.  te  kennen  geeft, 
dat  geene  dading  is  toegelaten.  Hierbij  moet  echter  worden  opge- 
merkt, dat  over  de  enkel  geldelijke  belangen,  die  daarmede  in  ver- 
band staan,  het  aangaan  eener  dading  in  het  algemeen  niet  ongeoor- 
loofd is.  All.  384  B.  W.  verklaart  ook  alle  overeenkomsten  nietig 
en  van  onwaarde,  waarbij  zou  worden  afgezien  van  het  regt  om  on- 
derhoud te  genieten;  dat  regt  kan  dus  ook  geen  onderwerp  van  dar- 
ding  zijn.  Daar  wordt  intusschen  alleen  gedoeld  op  het  onderhoud, 
dat  ouders  en  kinderen  elkander  volgens  de  wet  verschuldigd  zijn. 
Ten  aanzien  van  giften  en  legaten  tot  levensonderhoud  behelst  de  wet 
zoodanige  bepaling  niet.  Wel  sluit  art.  621  W.  v.  B.  R.  ook  deswege 
een  compromis  uit,  maar  dit  schijnt  op  zich  zelf  niet  voldoende  om 
eene  dading  daarover  nietig  te  verklaren.  Dat  art.  621  in  het  slot 
spreekt  van  „eenige  andere  geschillen  waarover  de  wet  geene^dading 
toelaat,'*  is  geen  bewijs,  dat  dit  geldt^^van  alle  daar  vooraf  genoemde 
onderwerpen.  Dat  geen  compromis  kan  worden  aangegaan  over 
onderwerpen,  waarover  geene  dadingpan  getroffen  worden,  bewijts 
ook  niet,  dat  geene  dading  kan  worden  aangegaan  waar  geen  com- 
promis kan  plaats  hebben.  Daartoe  is  noodig,  dat  de  wet  dading 
uitsluit ,  en  dit  is  wel  het  geval  ten  aanzien  van  onderwerpen , 
waarover  de  wet  aan  partijen  de  beschikking  niet  beeft  gelaten,  die 
tot  het  aangaan  eener  dading  noodig  is,  maar  niet  ten  aanzien  van 
giften  of  legaten  tot  onderhoud,  waaromtrent  overigens  de^vrije  be- 
schikking niet^is  ontnomen  (1). 


(1)    Verg.  in  het  fdgemeen  hierbij  (7.  iV:  ei  Mot.^   VI,  bl.  399;  dvban* 
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i068.  Wat  de  wijze  betreft ,  waarop  van  bet  bestaan  eener  dading 
moet  blijken,  zoo  is  bet  noodig,  dat  van  haar  een  schriftelgk  blijk 
voorhanden  zij.  Met  afwijking  van  den  algemeenen  regel  bepaalt  art. 
1888  6  B.  W.,  dat  deze  overeenkomst  slechts  van  waarde  is  indien 
zij  schriftelgk  is  aangegaan,  al  mogt  zij  ook  eene  zaak  betreffen, 
waaromtrent  het  bewijs  door  getuigen  zou  kunnen  worden  toegelaten. 
Daar  de  dading  aan  eenig  verschil  een  einde  moet  maken,  heeft  men 
zooveel  mogelijk  willen  zorgen,  dat  zij  zelve  niet  tot  een  nieuw  ge- 
ding aanleiding  zou  kunnen  geven,  en  niet  gewild ,  dat  over  haar  be- 
staan eenige  strijd  mogelijk  zou  zijn  (1). 

1069.  Art  2044  b  C.  N.  zegt  eenvoudig,  dat  deze  overeenkomst 
in  schrift  gesteld  moet  worden.  Dit  heeft  aanleiding  gegeven  tot  de 
meening ,  dat  een  schriftelijk  blijk  juist  geene  noodzakelijke  voorwaarde 
is  tot  de  geldigheid  der  overeenkomst,  dat  de  bepaling  der  wet  alleen 
ten  doel  heeft,  het  getuigenbewijs  uit  te  sluiten,  ook  wanneer  dit 
anders  om  de  waarde  van  het  onderwerp  zou  zijn  toegelaten  (2).  Er  zijn 
die  beweren,  dat  over  het  bestaan  eener  dading  een  beslissende  eed 
kan  worden  opgedragen  en  een  verhoor  op  vraagpunten  kan  worden 
toegelaten  (3) ;  ja ,  zelfe  werd  ook  een  getuig^bewijs  toelaatbaar  ge- 
acht, wanneer  er  een  begin  van  bewijs  door  geschrifte  aanwezig 
was  (4).  Troplong  ,  die  deze  meening  bestrijdt ,  beschouwt  het  ont- 
breken van  een  schriftelijk  blijk  als  een  bewijs  in  het  oog  der  wei, 
dat  partijen  niet  ernstig  eene  dading  hebben  bedoeld,  en  leert,  dat 
alleen  eene  bekentenis  dit  vermoeden  kan  opheffen,  die  bij  dan  ook 
even  als  een  geschrift  als  bewijs  der  dading  aanneemt  (5).  Onze 
wetgever  heeft  aan  al  die  onzekerheid  een  einde  gemaakt,  door  te 
zeggen ,  dat  eene  dading  slechts  van  wavde  is ,  wanneer  zij  schrifte- 
lijk is  aangegaan  (6).  Nu  kan  dus  geen  beslissende  eed  daaromtrent 
te  pas  komen  (7).  Nu  kan  men  zelfs  niet  met  troplong  aan  eene 
bekentenis  de  kracht  toekennen  om  eene  mondeling  aangegane  dading 
van  waarde  te  doen  zijn.  Het  spreekt  wel  van  zelf,  dat,  wanneer 
partijen  over  en  weder  in  der  minne  gevolg  geven  aan  eene  monde- 
linge dading,  deze  dan  gelijke  waarde  heeft ,  als  wanneer  zij  schrifte- 
lijk is  aangegaan.  De  bepaling  van  art.  1888  6  B.  W.  kan  alleen  in 
aanmerking  komen,  wanneer  de  nakoming  eener  dading  in   regten 


TON ,  ZVIII ,  n.  399  en  ▼. ;  troplong  ,  n.  63  en  ▼. ;  iachajuas  ,  II ,  {  420 , 
bl.  60. 

(1)  O,  JV.  et  Mot, ,  VI ,  n.  387  en  y. ;  tboplono,  n.  28.  —  (9)  Dit  laatste 
■chijnt  lélfli  betwijfeld  te  worden  door  mallbville,  IV  ,  bl.  128  en  ▼.  — 
(S)  DuBANTON,  XVIII,  n.  406;  zacrabiab,  II ,  {  420,  2*,  bl.  59  en  a* 
9.  —  (4)  Mbrun  ,  QuMt, ,  in  v.  Trantnetum ,  2  8 ,  n.  3.  Anders  saohabiab  ' 
t.  a.  Pm  bl.  69  en  v. ,  n.  10.  —  (6)  Tboplono,  n.  27,  29  en  t.  --  (•) 
AsBEB,  §  867;  lipman,  bl.  662.  ~  (9)  Verg.  LéoN ,  op  art  1967  B.  W., 
II ,  bl.  499  ,  n. 
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wordt  gevorderd,  en  de  regier  due  over  het  al  of  niet  beetaan  eener 
geldige  dading  uitspraak  moet  doea  En  dan  zal  de  tegenparti)  met 
goed  gevolg  kunnen  volhouden,  dat  er  wd  is  waar  mondeling  eene 
dading  is  aangegaan,  maar  dat  zij  alzoo  niet  deugdelijk  is  aangegaan 
en  mitsdien  niet  van  waarde  is.  De  pinto  acht  dit  vreemd  en  past 
er  het  gezegde  van  julunus  op  toe:  „non  omnium,  quae  a  majori- 
bus  constituta  sunt,  ratio  reddi  potest"  (1).  Ik  geloof  echter,  dat 
dit  hier  niet  moet  worden  toegepast.  Vooreerst  kan  men  vragen ,  waarom 
partijen  niet,  door  de  dading  schriftelijk  aan  te  gaan,  aan  den  eiscb 
der  wet  hebben  voldaan  en  alle  onzekerheid  weggenomen.  Maar  ten 
anderen  was  bet  voor  den  wetgever  het  beste  middel  om  het  schrif- 
telijk aangaan  der  dadingen  te  verzekeren,  wanneer  hij  bepaalde,  ge- 
lijk hij  deed  ,  dat  daarvan  al  hun  kracht  en  waarde  afhankelijk  zou 
zijn.  Om  die  reden  is  een  geschrift  zoo  gebiedend  voorgeschreven, 
dat  het  gezegd  kan  worden  tot  het  wezen  eener  dading  te  behooren. 
Men  behoeft  echter  daarom  niet  te  zeggen ,  dat  het  soiemnitalis  causa 
noodzakelijk  is ;  als  men  let  op  het  doel ,  dan  is  het  wel  degelijk  pro- 
bationis  causa  gevorderd 

1070.  De  wet  vordert  in  bet  algemeen,  dat  de  dading  schriftelijk 
worde  aangegaan.  Zij  kan  dit  bij  eene  authentieke  akte ,  met  name  ook 
bij  bet  proces-verbaal,  waarvan  art.  19  W.  v.  R  R.  spreekt;  zij  kan 
het  echter  ook  bij  eenig  onderhandscb  geschrift,  dat  als  zoodanig  naar 
de  wet  als  bewijsmiddel  geldig  is  (2). 

1071.  Verschillend  wordt  er  gedacht  over  de  vraag,  of  art.  1888 
b  B.  W.  ook  toepasselijk  is  op  dadingen  tusscben  kooplieden  over 
eene  koophandelszaak.  Er  is  beweerd  ,  dat  zoodanige  dadingen  door 
getuigen  kunnen  worden  bewezen  (3).  Wij  vereenigen  ons  echter  ge- 
heel met  hetgeen  elders  tot  wederlegging  dier  leer  is  aangevoerd , 
dat  namelijk  zoodanige  dading,  boezeer  tusscben  kooplieden  en  over 
eeue  koopbandelszaak  aangegaan,  evenwel  zelve  geene  zaak  van  koop- 
handel is,  wat  zij  echter  zou  moeten  zijn  om  in  de  termen  van  art- 
1  6  W.  V.  K.  te  vallen ,  maar  dat  zij ,  onverschillig  waarover  ze  loopt , 
geheel  is  van  burgerlijken  aard;  dat,  al  ware  dit  ook  anders,  dan 
toch  art  1  a  bet  B.  W.  ook  op  zaken  van  koophandel  toepasselijk 
verklaart,  voor  zoo  ver  daarvan  bij  het  W.  v.  K.  niet  bijzonderlyk  is 
afgeweken ,  wat  ten  aanzien  van  dading  niet  is  geschied ;  en  dat  bet 
doel  der  wetsbepaling  van  art.  1888  b  hetzelfde  is,  en  zij  evenzeer 
bare   toepassing    moet    erlangen,    hetzij  de  dading  eene  burgerlijke. 


(t)  De  PDfTO,  II,  l  1067,  bl.  493;  Se  uitg.  {  UI7 ,  U.  610  en  ▼.  Zie 
1.  20  D.  de  lê^üuê,  —  (9)  Tboplono  ,  n.  82  en  y.  —  (S)  Mr.  assbb  c.  b.  , 
op  art.  1  W,  V.  JT. ;  de  pixto  ,  Mandl,  i,  h  JF.  v.  K.,  II ,  (  2 ,  bl.  16  en 
▼.;  mr.  p.  yam  bemmslbn,  in  Themisj  XIV,  bL  12—36. 
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hetzij  ze  eene  handels-zaak  (en  onderwerp  heeft  (1).  Men  zou  er  nog 
bij  kunnen  voegen,  dat  van  de  tegenovergestelde  leer  het  gevolg  zou 
zijn,  dat  eene  dading  wegens  art.  1  6  W.  v.  K.  door  getuigen  zou 
kunnen  worden  bewezen,  terwijl  alle  andere  middelen  van  bewijs, 
behalve  dat  door  geschrift,  door  art.  1888  b  B.  W.  zouden  blijven 
uitgesloten  ;  en  voorts  dat  hier  eigenlijk  geen  sprake  moet  zijn  van 
bewijsmiddelen ,  die  al  of  niet  zijn  toegelaten ,  daar  art.  1 888  b  niet 
zegt,  dat  eene  dading  niet  anders  dan  door  geschrift  mag  bewezen 
worden,  maar  dat  zij,  zonder  geschrift  aangegaan,  niet  van  waar- 
de is. 

§  3. 
Yan  de  kracht  en  het  gevolg  der  dading. 

1072.  Dading  is  eene  overeenkomst;  zij  strekt  alzoo,  even  als 
alle  wettiglijk  gemaakte  overeenkomsten,  volgens  art.  1374-  B.  W., 
dengenen,  die  haar  hebben  aangegaan,  tot  wet,  en  kan  niet  herroepen 
worden  dan  met  wederzijdsche  toestemming,  of  uit  hoofde  der  rede- 
nen ,  welke  de  wet  daartoe  voldoende  verklaart.  En  daar  zij  voor 
goed  een  einde  maakt  aan  een  tusschen  partijen  bestaand  verschil, 
heeft  men  haar  met  een  vonnis  vergeleken;  ten  gevolge  waarvan  ook 
art.  1895  a  B.  W.  zegt,  dat  dadingen  tusschen  de  partijen  kracht 
hebben  van  gewijsde  in  het  hoogste  ressort  (2).  Aan  die  bepaling  be- 
hoeft, mijns  bedunkens,  geene  bijzondere  kracht  toegekend  te  worden. 
Voor  zoo  ver  men  de  dading  met  een  vonnis  wil  vergelijken,  moet 
men  haar  de  kracht  toekennen  van  een  gewijsde  in  het  hoogste  res- 
sort,  waartegen  geen  hooger  beroep  mogelijk  is,  al  ware  dit  ook  mo- 
gelijk geweest  ten  aanzien  van  het  vonnis ,  dat  gewezen  zijn  zou,  zoo 
de  dading  niet  tusschenbeide  ware  gekomen.  Maar  de  dading  ont- 
leent aan  die  bepaling  geene  meerdere  kracht ,  dan  zij  ook  als  over- 
komst heeft;  en  even  als  deze  in  het  algemeen,  volgens  art  1376a 
B.  W. ,  alleen  van  kracht  is  tusschen  de  handelende  partijen ,  wordt 
in  art.  1895  a  ook  bepaaldelijk  tusschen  de  partijen  aan  eene  dading 
die  kracht  toegekend. 

1073.  Dading  wordt,  wat  hare  kracht  betreft,  met  een  gewijsde 
in  het   hoogste    ressort    gelijkgesteld.    Dat  zij  niet  werkelijk  als  een 


(l)  Zie  8.  M. ,  in  Opm,  en  Med.^  V,  bl.  283—239;  verg.  arr.  Groningen 
19  Febr.  1849 ,  in  Opm.  m  Med, ,  t  a.  p. ,  bl.  234 ;  W.  1086 ;  JV.  B.  B. , 
I ,  bl.  73  en  ▼. ,  (waar  bet  ecbter  gezegd  wordt  van  19  Januarij  1849  te 
zijn);  VERNBDE  en  LéoN,  op  art.  1  W.  v.  K. ;  mr.  d,  h.  lbvysbohn,  in  The- 
mis,  XIV,  bl.  373  en  y.,  en  ThemiSf  2,  I,  bL  96.  —  (»)  C  N.  et  Mot, 
VI,  bl.  379  en  y. ,  399,  401;  dübakton,  XVIII,  n.  412;  tboplong,  n. 
129;  8CHÜLLEB,  op  art.  1896  B.  W. 
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vonnis  beschouwd  moet  worden,  spreekt  wei  van  zelf.  Behalve  dat 
zij  zoowei  een  te  voeren  geding  ican  voorliomen  als  een  aanhangig  ge- 
ding ten  einde  brengen ,  en  een  vonnis  alleen  bij  een  aanhangig  ge- 
ding mogelijk  is  ,  wordt  bij  eene  dading  het  verschil  door  partijen 
zelve  afgedaan ,  tegen  eene  opoffering  van  beide  zijden ,  die  zij  zich 
getroosten  om  zekerheid  boven  onzekerheid  te  stellen;  terwijl  hel 
vonnis  door  den  regter  gewezen  wordt  naar  hetgeen  deze  als  regt  be- 
schouwt ,  zonder  te  vragen ,  of  partijen  ook  met  zoodanige  beslissing 
tevreden  zijn,  en  zonder  wederzijdsche  opofferingen  op  te  leggen  om 
haar  daarin  genoegen  te  doen  nemen.  Aan  dading  wordt  slechts  de- 
zelfde kracht  toegekend;  maar  ook  in  dat  opzigt  staan  beide  nog  niet 
geheel  gelijk.  Vooreerst  staan  de  middelen  van  cassatie  en  van 
requeste  civiel  niet  open  tegen  eene  dading,  en  kan  deze  aan  den 
anderen  kant  nietig  worden  verklaard  op  gronden ,  waarop  men  tegen 
een  gewijsde  niet  kan  opkomen,  gelijk  art.  1900  b  B.  W.  aantoont. 
Ten  anderen  kan  ook  een  vonnis,  waarbij  meer  dan  één  punt  van 
verschil  is  beslist,  ten  aanzien  van  het  een  worden  gehandhaafd  en 
ten  aanzien  van  een  ander  vernietigd;  terwijl  eene  dading  óf  in  haar 
geheel  moet  blijven  bestaan,  óf  geheel  nietig  verklaard  moet  wor- 
den. Ten  derde  komt  hierbij,  dat  dadingen  alleen  tusschen  par- 
tijen van  kracht  en  voor  derden  eene  res  inter  alios  acta  zijn, 
terwijl  tegen  vonnissen  het  middel  van  verzet  door  derden  noodig 
kan  wezen  (1). 

1074.  Wanneer  niettegenstaande  de  dading  eene  der  partijen  het 
reeds  aanhangig  geding  voortzet,  of  een  nog  niet  aanhangig  en  door 
de  dading  voorgekomen  geding  aanvangt,  kan  de  andere  zich  op  de 
dading  beroepen ,  even  als  men  dit  zou  kunnen  op  het.  gezag  van  een 
regterlijk  gewijsde.  Zij  kan  de  exceptie  van  dading  tegenwerpen,  in 
art.  160,  2^  W.  v.  B.  R.  aldus  bij  name  genoemd.  Maar  welke 
overeenkomst  deze  met  de  exceptie  van  gewijsde  zaak  moge  hebben, 
niet  zoozeer  om  de  kracht,  in  art.  1895  B.  W.  aan  dadingen  toe- 
gekend, maar  bepaaldelijk  om  de  strekking,  welk  deze  met  een  von- 
nis gemeen  hebben ,  —  ook  die  exceptiën  zijn  niet  geheel  gelijk , 
omdat  eene  dading  geen  vonnis  of  gewgsde  is  (2).  Onze  wetgever 
schijnt  dit  te  hebben  aangeduid,  door  in  art.  160  W.  v.  B.  R.  eerst 
onder  1^  de  exceptie  van  gewijsde  zaak,  hetzij  door  een  regterlijk 
vonnis,  hetzij  door  eene  uitspraak  van  scheidsmannen,  en  daarna  onder 
2^  de  exceptie  van  dading  afzonderlijk  te  noemen. 

1075.  Dadingen  bepalen  zich,  volgens  art.  1891  B.  W.,  tot  haar 
onderwerp,    en   moeten    alzoo  tot  dat  onderwerp  streng  worden  be- 


(1)  T&OPLONO,  n.  129—134;  zachariab,  II,  l  418;  bl.  58;  verg.  2  421, 
bl.  61  en  y.  —  (9)  Zachabiab,  II ,  {  421 ,  bl.  60,  spreekt  teregt  yan  eene 
exception  onalog%te  a  oelle  d^  la  choae  jagée. 
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perkt  (1).  Zm  zal  men  dus  ook  de  bepaling  yan  art.  1375  B.  W., 
voor  overeenkomsten  in  het  algemeen  gemaakt ,  niet  in  al  haren  om- 
vang op  deze  overeenkomst  kunnen  toepassen.  Trouwens,  waar  deze 
geheel  strekt  om  aan  een  tusschen  partijen  bestaand  verschil  een 
einde  te  maken,  daar  is  die  strenge  toepassing  noodig,  wil  men  baar 
niet  zelve  weer  tot  eene  bron  van  verschillen  over  jlen  omvang  harer 
strekking  doen  ontaarden. 

1076.  Als  een  gevolg  daarvan,  dat  dadingen  zicb  tot  haar  onder- 
werp bepalen,  laat  art.  1891  B.  W.  er  op  volgen,  dat  de  daarbij 
gedane  afstand  van  alle  regten ,  actiën  en  vorderingen  slechts  verstaan 
moet  worden  voor  zoo  verre  die  (of  liever  van  die ,  welke)  betrekking 
hebben  tot  het  verschil,  ^twelk  tot  de  dading  aanleiding  heeft  gege- 
ven. Men  mag  geen  misbruik  maken  van  de  algemeenheid  der  gebe- 
zigde uitdrukkingen,  wanneer  partijen,  bl^kens  het  onderwerp  der 
dading ,  daaraan  een  bepaalden  zin  moeten  hebben  gehecht  Zoo  wordt 
«ok  reeds  in  bet  Romeinsche  regt  geleerd ,  dat  „  si  de  certa  re  pacto 
transactionis  interposito,  hoc  comprehensum  erat,  nihil  amplius  peti» 
etsi  non  additum  foerat :  ee  nomine ,  de  ceteris  tamen  quaestionïbiis 
integra  permaneat  actio*';  en  elders:  „iniquum  est  perimi  pacto  id 
de  quo  cogitatum  non  docetur'*  {2). 

1077.  Als  een  uitvloeisel  van  hetzelfde  beginsel  bepaalt  art  1892 
B.  W.,  dat  <jladingen  slechts  een  einde  maken  aan  de  verschillen, 
welke  daarin  begrepen  zijn,  hetzij  partijen  hare  bedoeling  in  bijzon- 
dere of  algemeene  bewoordingen  bevat  hebben,  hetzij  men  die  be- 
doeling afleide  als  een  noodzakelijk  gevolg  van  hetgeen  uitgedrukt  is. 
Deae  bepaling ,  geheel  overgenomen  uit  art  2049  C.  N.,  munt  zeker 
niet  uit  door  duidelijkheid  (3).  Om  tiaar  regt  te  verstaan ,  moet  men 
zich  het  geval  voorstellen,  dat  er  meer  dan  één  verschil  tusschen 
partijen  bestaat  Deze  kunnen  dan  óf  over  al  óf  ook  maar  over  één 
dier  verschillen  eene  dading  aangaan;  die  dading  kan,  gelijk  art  1900 
B.  W.  zegt,  over  alle  zaken  zijn  aangegaan,  welke  zij  met  elkander 
-uitstaande  hebben ,  zij  kan  ook  slechts  eene  enkele  zaak  tot  onder- 
werp hebben.  In  bet  laatste  geval  is  zij  daartoe  beperkt;  in  het 
eerste  moet  zij  ook  in  bare  geheele  uitgestrektheid  worden  geëer- 
biedigd, behoudens  altoos  het  beginsel,  dat  zij  zich  tot  haar  onder- 
werp bepaalt  Het  komt  er  dus  op  aan,  te  bepalen,  welken  omvang 
partijen  geaebt  moeten  worden  aan  hare  dading  te  hebbeo  wülen  ge- 
ven.   En  dit  moet,    zoo  daarover  geschil  ontstaat,  ais  quaestio  faoti 


(1)  Tboplong,  n.  lOS  en  v.;  zachakiab,  II,  {  421,  bl.  61.  —  (9>  L. 
31  G.  de  transact,;  1.  9  {  8  in  f.,  D.  de  traneaet.;  C.  N,  et  Mot.,  Yl,  bl. 
878  en  v. ,  389;  duranton,  XVIII,  n.  414;  tboflono,  n.  110  ;  db  potto, 
II,  I  lOei,  bl.  494;  de  uitg.  {  1121,  bl.  611 ;  BCHaLLBB ,  op  art.  1891  B. 
W.  —  (S)  Verg.  XALLBViLLB,  ly ,  "bL  182;  Omf.  dit  O,  C,  VI,  bL  318. 
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beslist  worden  door  den  gewonen  regier;  die  daarbij  moet  letten  op 
de  bedoeling  der  partijen,  hetzij  deze  kenbaar  is  uit  de  bijzondereen 
bepaalde  of  uit  de  algemeene  bewoordingen ,  die  zij  hebben  gebruikt , 
betzij  ze  bij  gevolgtrekking  moet  worden  afgeleid  uit  de  gebezigde 
uitdrukkingen  (1). 

1078.  Een  uitvloeisel  van  betzelfde  beginsel  is  ook  de  bepaling 
van  art  1893  B.  W.  ,,  indien  degene ,  die  eene  dading  getroffen  beeft 
over  een  regt  hetwelk  hem  uit  eigen  hoofde  toekwam ,  vervolgens 
een  dergelijk  regt  van  een'  ander*  verkrijgt ,  is  hij ,  met  betrekking 
tot  het  nieuw  bekomen  regt,  aan  de  bevorens  aangegane  dading  niet 
gebonden.'*  De  wetgever  bedoelt  —  en  deze  bedoeling  is  misschien 
in  art  2050  C.  N.  wel  zoo  duidelijk  uitgedrukt,  —  dat  iemand  eene 
dading  heeft  aangegaan  over  iets,  waarop  hij  ten  tijde  der  dading 
regt  beweerde  te  hebben,  en  daarna  een  gelijk  regt  verkrijgt,  dat 
toen  nog  aan  een*  ander  toekwam.  De  bepaling  is  algemeen;  met 
name  geldt  zij  voor  het  geval,  dat  iemand  erfgenaam  wordt  van  een* 
ander,  die  beweren  kon  een  gelijk  r^  als  hij  tegen  zijne  weder- 
partg  te  hebben;  alsook  voor  het  geval,  dat  iemand  als  erfgenaam 
voor  een  gedeelte  der  nalatenschap  eene  dading  aangaat,  en  daarna, 
ten  gevolge  der  verwerping  van  eenen  medeërfgenaam ,  ook  voor 
diens  aandeel  erfgenaam  wordt.  Dat  de  erfgenaam ,  die  verwerpt , 
geacht  wordt  nooit  erfgenaam  geweest  te  zijn,  en  hy  dus  geacht  kan 
worden ,  terstond  ook  dat  aandeel  geërfd  te  worden ,  doet  niets  ter 
zake ;  men  moet  onder  het  nieuw  bekomen  regt  een  regt  verstaan , 
ten  gevolge  van  eenige  gebeurtenis  na  de  dading  verkregen  (2). 

1079.  In  alle  zoodanige  gevallen  geldt  de  dading  niet  voor  dat 
later  verkregen  regt,  al  is  dit  ook  aan  denzelfden  twijfel  onderwor- 
pen, en  al  bestonden  er  ook  gelijke  redenen  om  het  verschil  door 
dading  af  te  doea  Het  is  mogelijk ,  dat  men  over  eene  zaak  van  een 
bepaald  belang  wel  eene  dading  heeft  willen  aangaan,  maar  dit  niet 
gedaan  zou  hebben  over  eene  van  meer  uitgebreid  belang.  Het  is 
ook  mogelijk,  dat  de  onzekerheid,  waardoor  men  vroeger  tot  eene 
dading  bewogen  werd,  is  opgeheven,  of  ten  aanzien  van  het  nieuw 
bekomen  regt  niet  of  in  mindere  mate  bestaat  In  allen  gevalle  is 
dit  geen  onderwerp  der  dading  geweest,  die  tot  haar  eigen  onder- 
werp bepaald  moet  blijven.  Hij,  die  de  dading  heeft  aangegaan,  is 
daardoor  dus  met  betrekking  tot  het  nieuw  bekomen  regt  niet  ge- 
bonden, al  bood  de  tegenpartij  harerzijds  daarvoor  ook  gelijke  opoffe- 
ringen aan  (3).    Aan  den  anderen  kant  kan  hij  zich  daarop  ook  niet 

(t)  C.  2f.  et  Mot,  f  yi,  bl.  379;  taoplomg  ,  n.  111  en  ▼. ,  Toonl  n.  114, 
116;  Du&AMTOir,  XYIII ,  n.  414.  —  (M)  DumANTON,  XYIII,  n.  416 ;  trop- 
LOMO ,  n.  119.  —  (S)  C.  N,  et  Mot, ,  VI ,  bl.  879,  890 ;  svaamtok  ,  t.  a.  p. ; 
XROPLONO,  n.  117  en  y. ;  db  fxmto,  II,  2  1<M»2,  bl.  494  ;  3o  uitg.  {  1112, 
bl.  611  en  T. 
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beroepen  tegenover  zijne  tegenpartij,  die  even  weinig  door  de  dading 
bulten  haar  wezenlijk  onderwerp  verbonden  is  (1). 

1080.  Wat  de  personen  betreft,  tusschen  welke  de  dading  hare 
kracht  uitoefent,  zoo  bepaalt  art.  1894  B.  W. ,  dat  dadingen,  door 
één  der  belanghebbenden  aangegaan,  de  overige  belanghebbenden  niet 
verbinden  en  door  hen  niet  kannen  worden  ingeroepen  (i).  Onder 
belanghebbenden  moeten  hier  niet  verstaan  worden  zij,  die  een  ge- 
lijk belang  hebben  ter  zake  van  verschillende  onderwerpen,  maar  be- 
paaldelijk zij,  die  tezamen  medebelanghebbenden  zijn,  of  ten  aan- 
zien van  wie  het  belang  van  den  een  aan  dat  van  den  ander  verbon- 
den is.  Dat  ten  aanzien  van  genen  de  dading  van  den  een  eene  res 
inter  alios  acta  is,  die  den  ander  niet  baat  of  schaadt,  spreekt  van  zeif; 
maar  ook  ten  aanzien  van  dezen  is  dat  het  geval,  en  art.  1894  past 
slechts  op  dadingen  toe,  wat  in  het  algemeen  van  alle  overeenkom- 
sten geldt  (3).  Het  belet  dan  ook  natuurlijk  niet ,  dat  de  werking 
der  dading  op  de  erfgenamen  der  partijen  overgaat;  het  ziet  alleen 
op  derden,  al  zijn  die  ook  medebelanghebbenden  (4). 

1081.  Het  komt  mij  voor,  dat  art.  1894  B.  W.  inderdaad  slechts 
op  dadingen  toepast,  wat  in  het  algemeen  van  alle  overeenkomsten 
geldt  Is  dit  zoo,  dan  moet  zijne  strekking  ook  dienovereenkomstig 
worden  beperkt,  en  sluit  zij  de  werking  eener  dading  niet  uit  ten 
aanzien  van  hen,  met  opzigt  tot  wie  zij,  om  de  bijzondere  betrek- 
king, waarin  zij  staan  tot  hem,  di^  de  dading  mede  getroffen  heeft, 
naar  algemeene  voor  die  betrekking  gestelde  regelen  zou  moeten 
werken.  Zoo  is  bet  in  geval  eener  ondeelbare  verbindtenis.  Wel  kan 
een  der  medeschuldeischers  of  een  der  medeschuldenaren  het  belang 
van  den  ander  niet  verkorten;  in  zoo  ver  kan  ook  eene  dading,  door 
hem  aangegaan,  dezen  niet  verbinden,  die  zich  ook  zouden  kunnen 
beroepen  op  art.  1889  a  B.  W.  en  zijn  gemis  aan  bevoegdheid  om 
over  het  onderwerp  der  dading  te  beschikken;  maar  zijne  dading  kan 
door  hen  wel  worden  ingeroepen,  omdat  (en  voor  zoo  ver)  zij  de 
schuld  zelve  betreft ,  die  voor  allen  één  is  (5).  Zoo  is  het  ook  met 
hoofdelijke  schuldeischers  en  hoofdelijke  schuldenaren;  ook  hier  kan 
de  dading  van  den  een  de  anderen  niet  verbinden ,  maar  wel  door  de- 
zen worden  ingeroepen,  zoo  zij  althans  niet  het  hoofdelijke  der  ver- 
bindtenis ,  wat  tiem  aangaat ,  of  eenig  hem  persoonlijk  eigen  middel , 


(1)  Zachabiab,  II,  i  421,  bl.  61.  -  (9)  „Hun  niet  tot  yoordeel  ver 
strekken",  zeide,  in  plaats  dier  laatste  woorden,  het  Ontw.  v.  1821. 
Voorduin,  V,  bl.  424.  -  (8)  C,  N,  et  Mot,,  VI,  bl.  379;  mallbvilijs , 
IV,  bL  133;  dubanton  ,  XVIIl,  n.  417;  troplono,  n.  120  en  v. ,  123.  — 
(#)  Troploko  ,  n.  122.  —  (6)  Verg.  duranton,  XVIII,  n.  418;  troplomq, 
n.  127. 
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maar  de  geheele  schuld  betreft  (1).  Dading  moge  geen  kwijtschel- 
ding zijn;  wanneer  door  haar  de  schuld  wordt  opgeheven,  heeft  zij 
toch  een  gelijk  gevolg.  Zoo  is  bet  eindelijk  ook  ten  aanzien  van 
borgen  (2). 

Dat  dit  werkelijk  niet  strijdt  met  de  bepaling  van  art  1894  B.  W., 
wier  algemeene  bewoordingen  zouden  kunnen  schijnen  zich  tegen  deze 
opviUting  te  verzetten,  blijkt  uit  de  geschiedenis  der  beraadslaging 
over  art.  2051  C.  N.  De  tribun  albisson  zeide  dienaangaande:  ,,Ce 
qui  est  généralement  vrai,  une  telle  transaction  étant  élrangère  aux 
autres  intéresses;  mais,  dans  Ie  cas  oü  il  s'agirait  d'intéressés  tels  que 
des  codébiteurs  ou  des  cautions  solidaires,  l'application  de  cette  règle 
serait  sujette  è  des  limitations  et  è  des  modifications  expliquées  dans  la 
loi  générale  sur  les  contrats  et  ^  laquelle  il  faudrait  avoir  recours''  (3). 
In  gelijken  zin  sprak  de  tribun  gillet  :  „Dans  ce  mot  „intéresses'* 
Ia  loi  ne  comprend  pas  les  cautions,  dont  Ia  décharge  et  les  droits 
se  règlent  .comme  il  est  dit  au  titre  des  cautionnements"  (4).  Ten 
aanzien  der  borgen  was  ook  in  het  Ontwerp  eene  afzonderlijke  bepa- 
ling opgenomen,  die  echter  is  weggelaten.  Men  begreep,  volgens 
BERLiER,  „que  eet  article  peut  être  retranché  comme  inutile.  Dans 
plusieurs  titres  du  Code,  et  notamment  dans  ceux  des  obligations 
conventionnelles  en  general  et  du  cautionnement ,  il  a  été  suffisamment 
exprimé  que  Ie  debiteur  principal  pouvait  alléger  et  non  aggraver  par 
de  Douveaux  pactes  la  condition  de  sa  caution.  Cette  règle  recevra 
son  application  dans  cette  espèce  comme  dans  toutes  les  autres"  (5). 

\an  vernietiging  en  nietigheid  eener  dading. 

1082.  Ook  te  dezen  aanzien  staat  de  dading  over  het  algemeen 
met  andere  overeenkomsten  gelijk.  Zoo  kan  ook  eene  dading  vernie- 
tigd worden  wegens  onbekwaamheid  van  partijen  of  eene  van  deze ,  op 
gelijke  wijze  als  dit  mei  andere  overeenkomsten  het  geval  is.  Zoo  is 
ook  eene  dading  nietig,  wanneer  eene  der  andere  vereischten  tot  de 
bestaanbaarheid  eener  overeenkomst  ontbreekt,  op  gelijke  wijze  als 
dit  met  overeenkomsten  in  het  algemeen  het  geval  is  (6).  Met  name 
geldt  dit  van  de  toestemming  der  partijen  op  een  en  hetzelfde  punt , 


(t)  Dt7Banton,  XVIII,  n.  420;  troplono,  n.  126  en  v.;  zachariae, 
II,  i  421,  bl.  61.  Anders  de  pimto,  II,  i  1063,  bl.  494;  3e  uitg.  l  l\2S^ 
bl.  612;  SCHÜLLER  en  vernbde,  op  art.  1894  B.  W.  -  (8)  Dubanton  , 
XVIII,  n.  420  6ü  en  y.;  troplono,  n.  128.  —  (S)  C.  N.  et  Mot.,  VI, 
bl.  390  en  V.  -  (4)  O,  N,  vt  Mot ,  VI ,  bl.  400.  —  (6)  Cofif.  du  C.  C. , 
VI,  bl.  326  en  y.  —  (S)  Verg.  mr.  a.  a.  db  pimto,  in  Themity  2,  I,  bl. 
442  en  y. 
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zoodat,    waar  de    een  hiervan  en  de  ander  van  iets  anders  spreekt, 
geene  dading  geacht  kan  worden  te  bestaan. 

1083.  Waar  wel  overeendtemtning  in  beider  toestemming  aanwezig  is , 
maar  deze  lijdt  aan  een  bepaald  gebrek ,  daar  kan  de  dading  op  dien  gromi 
vernietigd  worden.  Art.  1896  b  B.  W.  zegt  bepaaldelijk  ,  dat  zij  kan  ver- 
nietigd worden  in  alle  gevallen ,  waarin  bedrog  of  geweld  heeft  j/laats 
gehad.  De  wet  treedt  hieromtrent  niet  in  bijzonderheden;  zoodat  alles, 
v^t  omtrent  geweld  en  bedrog  in  het  algemeen  is  voorgeschreven  in 
den  tweeden  titel  van  dit  boek  (1),  ook  hier  zijne  toepassing  vinden 
moet.  Ook  hier  moet  werkelijk  geweld  of  bedrog  gepleegd  zijn,  zal 
men  op  dien  grond  vernietiging  kunnen  vragen;  en  dat  de  vordering 
van  eene  der  partijen  onregtmatig  was  en  ongegrond ,  dat  zij  door  het 
maken  van  vertooning  die  vordering  aannemelijk  trachtte  te  doen 
voorkomen ,  is  op  zich  zelf  nog  geen  bewijs  van  gepleegd  bedrog  (2). 

1084.  Ten  aanzien  der  dwaling,  als  grond  der  vernietiging,  zijn 
de  algemeene  regelen  niet  gelijkelijk  van  toepassing,  maar  heeft  de 
wet  bijzondere  bepalingen  gegeven.  Zoo  wordt  al  aanstonds  in  art. 
1895  b  B.  W.  gezegd,  dat  men  tegen  eene  dading  niet  kan  opko- 
men uithoofde  van  dwaling  in  het  regt.  Hierin  zien  wij  echter  niets 
bijzonders.  Wij  hebben  vroeger  (3)  aangemerkt,  dat  dwaling  in  het 
regt  zich  kan  vertoonen  als  eene  dwaling  in  de  zelfstandigheid  der 
zaak,  en  dat  zij  dan  een'  grond  kan  opleveren  om  de  overeenkomst 
te  doen  vernietigen.  Ditzelfde  meenen  wij  ook  ten  aanzien  van  da- 
ding te  mogen  aannemen ;  de  dwaling  in  het  regt  is  dan  eene  dwa- 
ling omtrent  het  onderwerp  van  het  geschil,  die,  volgens  art.  1896 
a  B.  W.,  grond  tot  vernietiging  oplevert.  Maar  wanneer  men  om- 
trent dat  onderwerp  zeker  is,  dan  maakt,  gelijk  wij  zagen,  dwaUng  in 
het  regt  in  hét  algemeen  eene  overeenkomst  niet  nietig,  en  dit  is  hier 
met  betrekking  tot  dadingen  uitdrukkelijk  bepaald  (4),  misschien  wel 
omdat  juist  ten  opzigte  van  deze  vooral  deswege  twijfel  zou  kunnen 
ontstaan.  En  nu  behoeft  men  niet  met  schüller  te  zeggen,  dat  de 
aard  der  dading  medebrengt,  dat  men  de  regtsvraag  in  het  midden 
laat;  maar  men  treft  eene  dading,  gelijk  de  pinto  zegt,  om  alle 
verdere  geschillen  over  de  wijze,  waarop  een  twijfelachtig  regtspunt 
beslist  moet  worden,  af  te  snijden.  Men  maakt  daardoor  een  einde 
aan  een  bestaand  verschil,  en  of  men  nu  over  dat  verschil  zelf,    wat 


(1)  Zie  hierboyen  VI ,  n.  492  en  r.  Verg.  mallevillb  ,  IV,  bl.  134 ;  C,  N. 
et  Mot.,  VI,  bl.  381.  -  (9)  Tkoplono  ,  n.  142.  -—  (S)  Zie  hieiboton  VI, 
n.  4^1.  —  (#)  Een  vroeger  ontwerp  van  art.  2062  C.  N.  aprak  van  „err^nr 
dans  La  nature  du  droit  Utigieux/'  Dese  uitdrukking  achtte  men  echter  „  trop 
abstraite  et  susceptible  d' interpre tation  propre  k  faire  naitre  dea  difficoltéa 
•érieuBea  aur  Pétendue  et  let  liDutee  de  son  application."  Qmf,  dm  C,  C, 
VI ,  bl.  320, 
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de  gegrondheid  betreft,  met  meer  of  minder  juistheid  heeft  gedacht, 
moet  zonder  invloed  blijven  op  de  kracht  der  dading,  aangegaan  om- 
dat men  zekerheid  verkoos  boven  eene  onzekere  kans.  Zoo  doet  het 
bij  eene  dading  over  eene  schuld  niets  ter  zake ,  dat  men  niet  ge- 
welen  heeft,   dat   men  zich  daartegen  op  verjaring  kon  beroepen  (I). 

1085.  Maar  eene  dading  kan  wel  vernietigd  worden,  wanneer  er 
dwaling  plaats  heeft  gehad  omtrent  den  persoon.  Men  moet  zich 
hierbij  niet  voorstellen ,  dat  iemand  door  dwaling  meent  iets  uitstaande 
te  hebben  met  de  andere  partij,  maar  dat  hij  door  dwaling  deze  houdt 
voor  dengene,  met  wien  hij  iets  uitstaande  heeft.  Dwaling  omtrent 
den  persoon  is,  volgens  art.  i358  6  B.  W.,  in  het  algemeen  geen 
oorzaak  van  nietigheid,  tenzij  de  overeenkomst  voornamelijk  uit  aan- 
merking van  dezen  persoon  zij  aangegaan.  Doch  dit  is  bij  dading  veelal 
juist  het  geval;  men  wil  daardoor  een  einde  maken  aan  een  bestaand 
verschil ,  hetzij  omdat  men  de  andere  partij  als  eene  gevaarlijke  te- 
genpartij beschouwt ,  hetzij  omdat  men  begrijpt  op  haar  toch  geen  ver- 
haal te  hebben,  hetzij  omdat  men  uit  anderen  hoofde  met  haar  geen 
geschil  wil  voeren.  Had  men  ook  eenig  verschil  met  hem ,  met  wien 
men  eene  dading  trof,  dan  zou  de  dwaling  in  den  persoon  tevens 
eene  dwaling  in  het  onderwerp  van  het  geschil  in  zich  kunnen  be- 
vatten. Was  dat  het  geval  niet,  dan  zou  de  dading  geen  doel  tref- 
fen, daar  hij,  met  wien  men  wezenlijk  eenig  verschil  heeft,  daar- 
door niet  gebonden  zou  wezen;  de  dading  zou  dus  zonder  oorzaak 
zijn  (2). 

i086.  Eveneens  kan  eene  dading  vernietigd  worden ,  wanneer  er 
dwaling  plaats  heeft  gehad  omtrent  het  onderwerp  van  het  geschil. 
Ook  hierbij  moet  men  zich  voorstellen,  niet  dat  de  een  over  deze  en 
de  ander  over  gene  zaak  meent  te  handelen  (3)  —  dan  toch  is  ergeene 
overeenstemming —  maar  dat  partijen  iets  anders  als  het  onderwerp  van 
het  geschil  beschouwen,  dan  het  eigenlijk  is.  Het  woord  anderweiy 
van  het  geschil  moet  voorts  in  een  algemeenen  zin  worden  opgevat, 
zoodat  het  niet  slechts  de  zaak,  waarover  het  verschil  loopt,  maar 
ook  den  aard  van  het  verschil,  de  wijze,  waarop  het  daarover  loopt, 
omvat.  Dit  laatste  zou  b.  v.  te  pas  komen,  wanneer  men  meende, 
dat  een  geschil  alleen  van  bezitregtelijken  aard  was ,  terwijl  het  wer- 
kelijk liep  over  het  regt  tot  de  zaak.  Al  is  er  dan  geen  twijfel  om- 
trent de  zaak ,  er  is  desniettemin  dwaling  omtrent  het  onderwerp  van 


(1)  Verg.  ook  €.  N.  et  Mot.,  VI,  W.  380,  402;  toui.lier,  VI,  n.  71; 
DVBANTOM,  XVIIl ,  n.  423;  tboplong,  n.  135  en  y.;  definto,  II,  §  1064, 
1,  bl.  494  en  v. ;  3e  uitg.  J  1124,  1,  bl.  612;  schüllbr,  op  art.  1895  B. 
W.  —  (»)  Verg.  O.  N,  et  Mot,,  VI  ,  bl.  381;  mallevillb  ,  IV,  bl.  134; 
TOULLIEB  ,  VI ,  n.  54  ;  duranton  ,  XVIII ,  n.  425  ;  tboplono  ,  n.  143  ;  xa- 
CHABiAE,  II,  l  420,  bl.  60,  n.  2;  DE  pnrro,  II,  |  1064,  bl.  494;  3e  uitg. 
i  1124,  1,  bL  612.  —  (S)  Maulsyille,  IV,  bl.  134. 
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het  geschil  (1).  De  hier  bedoelde  dwaling  moge  voorts  niet  dikwijls 
voorkomen  (2) ,  als  onmogelijk  moet  men  zich  haar  zeker  niet  voor- 
stellen. Zij  is  echter  niet  aannemelijk,  waar  partijen  eene  dading  heb- 
ben aangegaan  over  alle  zaken,  welke  zij  met  elkander  uitstaande 
hebben  (3). 

1087.  Insgelijks  kan  men,  volgens  art.  1897  B.  W.,  de  vernieti- 
ging eener  dading  vragen,  wanneer  deze  ten  gevolge  eener  dwaling 
in  feiten  is  aangegaan  ten  aanzien  van  eenen  titel ,  die  nietig  was , 
behalve  in  het  geval  dat  partijen  uitdrukkelijk  over  die  nietigheid  eene 
dading  gesloten  hebben.  Men  merke  op,  dat  hier  bepaaldelijk  ge- 
sproken wordt  van  eene  dwaling  in  feiten.  Art.  2054  C.  N.  zvnjgi 
hiervan ;  maar  werd  evenwel  in  gelijken  zin  opgevat ,  omdat  er  an- 
ders eene  tegenstrijdigheid  zou  bestaan  tusschen  dat  artikel  en  art. 
2052  (art.  1897  en  1895  b  B.  W.);  daar  dan  de  dading,  die  een 
gevolg  was  eener  dwaling  in  het  regt,  volgens  de  eene  bepaling  zoo 
kunnen  vernietigd  worden ,  volgens  de  andere  niet  (4).  De  reden 
toch,  waarom  merlin  beweert,  dat  art.  2054  zoowel  op  eene  dwa- 
ling in  het  regt  als  op  eene  dwaling  in  feiten  zou  zien,  is 
genoegzaam  wederlegd  door  troplong.  En  wat  bij  zachariae  wordt 
aangevoerd  (5),  ten  betooge  dat  er  geenerlei  strijd  is  tusschen  beide 
artikelen,  dat  namelijk  de  in  art  2054  C.  N.  bedoelde  vernietiging 
geen  gevolg  zou  zijn  van  dwaling,  maar  van  gemis  van  oorzaak,  moge 
inderdaad  eenige  ondersteuning  vinden  in  de  redevoeringen  van  bigot- 
PRéAMENEU  en  GILLET  (6) ,  —  het  is  niettemin  onjuist.  Vooreerst  spreekt 
art.  2054  van  eene  regtsvordering  tot  vernietiging,  die  niet  te  pas 
zou  komen,  wanneer  de  dading  wegens  gemis  van  oorzaak  krachte- 
loos is  en  „  ne  peut  avoir  effet**  Ten  anderen  zou  de  dading ,  zoo  zij 
werkelijk  wegens  gemis  van  oorzaak  krachteloos  was,  niet  van  kracht 
kunnen  worden  door  de  omstandigheid,  dat  partijen  uitdrukkelijk  over 
de  nietigheid  eene  dading  hebben  gesloten.  Ten  derde  is  de  oorzaak 
inderdaad  aanwezig  in  het  doel  en  de  strekking  der  dading.  Hoe  dat 
zij .  onze  wetgever  heeft  nu  allen  twijfel  dienaangaande  we^enomen. 
Is  de  dading  een  gevolg  geweest  van  dwaling  in  het  regt ,  zoo  kan 
zij  daarom  niet  vernietigd  worden ,  al  is  zij  ook  gegrond  op  een'  titel , 
die  nietig  was.  Dit  is  b.  v.  het  geval ,  wanneer  zij  is  aangegaan  over 
een  uitersten  wil ,  bij  openbare  akte  verleden  in  tegenwoordigheid  van 
slechts  één  getuige.  Wanneer  dit  feit  aan  partijen  bekend  was,  dan 
kan  de  dading  niet  vernietigd  worden  op  grond  dat  eene  van  haar 
niet    wist,   dat   de   wet  twee  getuigen  vordert.    Anders  is  het  met 

(1)  Zachariae,  II,  g  420,  bl.  60  en  n.  1.  —  (8)  TaopLONO,  n.  144.  — 
(8)  Verg.  H.  R.  81  Januarij  1846,  JF.  687.  —  (4)  Duranton,  XVIIl, 
n.  423 ,  428 ;  troplono  ,  n.  146  en  ▼. ;  toullikb  ,  VI ,  n.  73.  —  (6)  Zacra- 
RiA»,  II,  j(  422,  bl.  62,  n.  4;  Terg.  bl.  60,  n.  4.  —  (B)  C  N,  ft  Mot.,  VI, 
bl.  381 ,  400  en  y. 
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eene  dwaling  in  feiten;  indien  iemand  (om  een  voorbeeld  van  asser 
over  te  nemen)  eene  dading  heeft  aangegaan  ten  opzigte  van  een 
openbaar  testament,  verleden  in  tegenwoordigheid  van  twee  getuigen , 
waarvan  de  een  minderjarig  was,  en  hij  van  die  omstandigheid,  en 
alzoo  van  de  nietigheid  des  titels  uit  dien  hoofde,  geen  kennis  heeft 
gedragen,  zoo  kan  hij  wegens  dwaling  omtrent  die  daadzaak,  volgens 
art.  1897  B.  W.,  vernietiging  der  dading  vragen  (1). 

1088.  Anders  is  het,  wanneer  partijen  uitdrukkelijk  over  de  nie- 
tigheid van  den  titel  eene  dading  gesloten  hebben.  Nu  het  artikel 
beperkt  is  tot  eene  dwaling  in  feiten,  zal  dit  geval  zich  zeker  niet 
gemakkelijk  voordoen.  Vandaar  misschien,  dat  die  slotwoorden  in  art. 
10  van  het  Ontwerp  van  21  October  1824,  in  hetwelk  ook  reeds 
van  dwaUng  in  feiten  gesproken  werd,  niet  voorkwamen.  Zij  zijn  er 
echter  later  bijgevoegd,  gelijk  zij  ook  gevonden  worden  in  art.  2054 
C.  N. ,  ofschoon  over  de  reden  dier  bijvoeging  niets  is  opgeteekend  (2). 
Geheel  onmogelijk  is  dan  ook  nog  zoodanige  dading  niet,  omdat  men 
juist  niet  behoeft  te  denken  aan  eene  nietigheid  gelegen  in  een  feit, 
dat  partijen  geheel  onbekend  is,  maar  ook  kan  denken  aan  eene  nie- 
tigheid,  gegrond  in  een  feit,  waaromtrent  partijen  hebben  gedwaald. 

1U89.  Voor  het  overige  wijzen  de  slotwoorden  nog  aan,  dat  de 
woorden  „ten  aanzien"  minder  juist  gekozen  zijn.  Ze  zouden  toch 
kunnen  doen  denken  aan  het  geval ,  dat  de  dading  liep  over  den  titel , 
terwijl  de  bedoeling  is ,  dat  zij  liep  over  een  geschil ,  waarbij  men  zich 
grondde  op  den  titel,  en  dat  zij  alzoo  werd  aangegaan  op  grond  van 
stukken,  die  nietig  waren,  gelijk  het  heet  in  art.  1898  B.  W.  en 
gelijk  ook  de  officiële  vertaling  zegt  van  art.  2054  C.  N.,  hetwelk 
zelf  spreekt  van  „une  transaction  faite  en  exécution  d'un  titre  nul.'* 
Overeenkomstig  die  vertaling  gelooven  wij  dan  ook  het  woord  tild 
in  gelijken  zin  te  moeten  opvatten,  als  waarin  art.  1898  van  stukken 
spreekt  (3). 

1090.  Dit  artikel  spreekt  van  valsche  stukken,  en  bepaalt,  dat 
eene  dading,  aangegaan  op  grond  van  stukken,  die  naderhand  zijn  be- 
vonden valsch  te  zijn ,  ten  eenenmale  nietig  is.  Wanneer  die  valschheid 
aan  de  eene  partij  bekend  was,  zou  er  veelal  aan  bedrog  te  denken 
zijn;  ook  zonder  zoodanige  bekendheid  kan  men  in  den  regel  dwaling 
in  de  feiten  aannemen ,  hetzij  bij  ééne ,  hetzij  bij  beide  partijen ;  reden 
genoeg  om  de  dading  nietig  te  verklaren,  zonder  dat  men  juist  van 
gemis  van  oorzaak  behoeft  te  spreken,  die  hier,  bij  het  bestaan  van 
verschil,  hoe  ongegrond  dan  ook,  werkelijk  aanwezig  is. 


(1)  A0BBB ,  2  869  ;  scRdLLEB  ,  op  art.  1897  B.  W. ;  db  fihto  ,  II ,  2  1064  , 
2 ,  bl.  496;  3e  uitg.  2  1124,  2,  bl.  613  en  y. ,  bij  vien  echter  in  de  roor- 
beelden  eene  vergissing  schijnt  ingeslopen  te  njn.  Verg.  nog  tbofm>no  ,  n. 
137  en  ▼.,  145  en  y.  —  (S)  Voobdvim  ,  V,  bL  426.  —  (8)  Zie  echter  ia- 
GBARiAX,  II ,  2  422 ,  bl.  62 ,  n.  3. 
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1091.  Dat  de  dading  ten  eenenmale  nietig  is,  verandert  niets  aan 
den  aard  harer  nietigheid,  en  maakt  eene  vernietiging  daartoe  niet 
minder  noodig;  men  beeft  daarmede  alleen  willen  zeggen,  dat  de 
dading  in  baren  geheelen  omvang  nietig  is,  al  was  zij  ook  mede  op 
grond  van  echte  stukken  aangegaan,  al  liep  zij  ook  over  onderschei- 
dene punten,  die  van  elkander  geheel  onafhankelijk  waren,  en  al 
hadden  de  valsche  stukken  ook  slechts  tot  één  of  enkele  dier  pun- 
ten betrekking.  Men  heeft  begrepen,  dat  bij  eene  dading  inzonder- 
heid alles  geacht  moest  worden  in  naauw  verband  met  elkander  te 
staarf,  dat  dus  de  geheele  dading  als  één  geheel  moest  worden  be- 
schouwd ,  welks  ondeelbaarheid  hier  is  gehandhaafd ,  en  wel  uitdruk- 
kelijk is  gehandhaafd ,  omdat  in  het  Romeinsche  regt  anders  was  beslist  (i). 

1092.  De  wet  veronderstelt,  dat  de  dading  is  aangegaan  op  grond 
van  stukken ,  die  naderhand  bevonden  zijn  valsch  te  wezen.  Dit  is  in 
overeenstemming  met  art.  2055  C.  N. ,  waarvan  eene  vroegere  re- 
dactie slechts  sprak  van  eene  dading  „faite  sur  des  pièces  fausses", 
wat  echter  op  eene  deswege  gemaakte  aanmerking  is  veranderd.  Het 
is  dus  noodig,  dat  ten  tijde  der  dading  aan  partijen  of  althans  aan 
eene  van  deze  de  valschheid  onbekend  was.  Die  daarmede  bekend  was , 
kan  daarom  geene  vernietiging  vragen,  maar  moet,  zoo  er  van  geen 
bedrog  aan  zijne  zijde  blijkt,  geacht  worden  alle  verschil  deswege 
door  de  dading  te  hebben  willen  opheffen.  Die  onbewust  was  van  de 
valschheid ,  kan  de  vernietiging  vorderen ,  onverschillig  of  de  andere 
partij  daarvan  wist  of  niet.  Wisten  beide  partijen,  dat  de  stukken 
valsch  waren,  dan  mist  art.  1898  zijne  toepassing;  ze  hebben  dan 
beide  door  de  dading  aan  alle  onaangenaamheden  een  einde  willen 
maken,  of  zoo  zij  ook  al  elkander  hebben  willen  bedriegen,  beeft 
echter  geen  van  beide  regt  om  vernietiging  te  vragen;  de  dading  is 
dan  ook  eigenlijk  niet  ap  grond  dier  stukken  aangegaan  (2). 

1093.  Art.  1900  B.  W.  behandelt  nog  het  geval,  dat  er  nader- 
hand bescheiden  of  stukken  ontdekt  worden,  welke  ten  tijde  der 
dading  aan  partijen  of  eene  van  haar  onbekend  waren.  Het  maakt 
daarbij  onderscheid  tusschen  eene  dading,  aangegaan  over  alle  zaken, 
welke  zij  met  elkander  uitstaande  hebben,  en  eene  zoodanige,  die 
slechts  eene  enkele  zaak  tot  onderwerp  had.  Met  de  laatstgenoemde 
zal  echter  wel  moeten  worden  gelijk  gesteld  eene  dading,  welke  on- 
derscheiden bepaaldelijk  genoemde  zaken  ten  onderwerp  heeft,  zeik 
wanneer    deze   de   eenige  zijn,   die  partijen  met  elkander  uitstaande 

(t)  C,  N.  et  Mot.,  VI,  bl.  381  en  t.,  891,  401;  mallbtHlb,  VI,  bl. 
]36  en  t.;  duranton,  XVIII,  n.  429;  tboflono  ,  n.  151  en  v. ;  sach.\- 
RiAK,  II,  l  422,  bl  62,  n.  6.  Verg.  1.  42  C.  de  tramaet,  —  {Z)  Verg. 
Conf.  du  C.  C,y  bl.  321;  malle ville,  IV,  bl.  136;  du&anton,  XVII I,  n. 
423;  AACHA&iAB,  II,  l  422,  bl.  62,  n.  6;  schQlleb  en  yermeoe  ,  op  ait. 
1898  B.  VT. 
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hebbeo.  Het  doel  iocb  is  blykbaar  alleen  om  te  ooderscbeideo  tusscben 
eeae  algemeene  dadiog,  wier  onderwerp  niet  nader  is  aangeduid  dan 
aJs  hetgeen  partijen  met  elkander  uitstaande  hebben,  en  eene,  als 
wier  onderwerp  bepaalde  zaken  worden  opgenoemd. 

1094.  Indien  partijen  in  het  algemeen  eeoe  dading  hebben  aan- 
gegaan over  alle  zaken,  welke  zij  met  elkander  uitstaande  hebben, 
—  en  dit  geval  bestaat ,  al  hadden  zij  ook  maar  eene  enkele  zaak ,  zoo 
zij,  in  plaats  van  deze  met  name  te  noemen,  eene  algemeene  uitdrukking 
hebbeo  gebezigd  —  dan  leveren  de  bescheiden ,  die  haar  toen  onbekend  wa- 
ren ,  doch  naderband  ontdekt  zijn ,  geen'  grond  op  tot  vernietiging  der 
dading,  ten  ware  ze  door  toedoen  van  eene  der  partijen  zijn  achtergehou- 
den, art.  1900  a  B.  W.  Partyen  worden  dan  geacht  aan  alle  be- 
staande verschillen  voor  goed  een  einde  te  hebben  willen  maken, 
waarin  de  latere  ontdekking  van  stukken  geene  verandering  meer  moet 
kuDoen  brengen ,  al  bleek  daaruit  ook  ten  opzigte  van  bet  een  of  het 
ander  punt,  wie  regt  of  onregt  had.  De  eenige  uitzondering,  door 
de  wet  gemaakt,  is  echter  ook  alleszins  billijk.  Zoodanige  achter- 
houding sluit  een  bedrog  in  zich  aan  zyde  van  hem,  die  zich  daar- 
aan schuldig  heeft  gemaakt  De  andere  partij  kan  daarvan  op  dien 
grond  vernietiging  vragen,  zonder  dat  gene  haar  kan  voorkomen,  door 
een  aanbod  om  te  voldoen  aan  alles,  waartoe  hij,  volgens  de  ont- 
dekte stukken,  verpligt  zou  zijn.  De  partij,  die  door  het  achterhou- 
den van  stukken  misleid  is,  heeft  dus  de  keuze  om  de  dading  te 
doen  vernietigen ,  of  haar  desniettemin  in  stand  te  houden  (1).  Eene 
andere  bevoegdheid  geeft  de  wet  haar  niet;  en  de  bewering  van  du- 
RANTON,  dat  zij  met  handhaving  der  dading  tevens  de  regten  zou 
kunnen  doen  gelden,  waarvoor  de  later  ontdekte  stukken  het  bewijs 
opleveren,  acht  ik  daarom  geheel  onaannemelijk,  omdat  die  aanspra- 
ken zijn  opgeheven  door  de  dading,  in  het  algemeen  over  alle  zaken , 
welke  partyen  met  elkander  uitstaande  hadden ,  aangegaan ,  en  die  men 
wil  in  stand  houden. 

1095.  De  dading  is,  volgens  art.  1900  6  B.  W.,  nietig,  indien 
zij  slechts  eene  enkele  zaak  tot  onderwerp  had,  waarop  door  de  na- 
derhand ontdekte  bescheiden  bleek,  dat  eene  der  partijen  geen  het 
minste  regt  had.  Dat  de  beweringen  der  eene  partij  door  de  later 
ontdekte  stukken  bevestigd  worden,  is  niet  genoeg;  zulks  zou  alleen 
aanleiding  kunnen  geven  tot  vernietiging,  wanneer  zij  door  de 
andere  partij  waj*en  achtergehouden ,  en  deze  dus  bedrog  had  ge- 
pleegd (2). 

1096.  Als   gi^nd  voor  art.  1900  h  is  opgegeven,   dat  de  dading 


(1)  Verg.  a  N.  et  Mot,,  VI,  bL  384,  392,  401;  Conf.  du  C.  C,  VI, 
bl.  323  en  y.  j  mallevillb,  IV,  bl.  137;  du&antoNi  XVIII,  n.  43$;  tbop- 
I.ONO,  n.  158  en  v.,  163.  —  (9)  Zachasiab,  II,  2  422,  bl.  62,  n.  8. 
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in  dit  geval  geene  oorzaak  zou  hebbeo  (1) ;  maar  die  bad  aj  wel  de- 
gelijk, omdat  er,  toen  zij  werd  aaogegaan,  een  verschil  bestond.  An- 
ders zou  ook  de  dading  even  nietig  moeten  wezen ,  wanneer  oit  later 
ontdekte  stukken  bleek ,  dat  eene  der  partijen  volkomen  regt  bad . 
en  evenwel  geeft  de  wet  aan  deze  geen  regt  om  vernietiging  te  vra- 
gen, en  heeft  zij  dat  regt  niet,  tenzij  de  andere  partij  de  stukken 
achtergehouden  en  dus  bedrog  gepleegd  mogt  hebben.  Maar  de  be- 
paling behoeft  ook  zoodanige  verdediging  niet,  daar  hare  regtvaardig- 
held  genoegzaam  in  het  oog  valt.  Zij  is  voor  het  overige  algemeen, 
en  hier  is  het  dus  geheel  onverschillig,  of  de  later  ontdekte  stukken 
door  de  eene  partij  zijn  achtergehouden  of  niet.  De  dading  heeft  bier 
minder  vastheid  dan  de  gewijsde  zaak,  wier  kracht  baar  anders  is 
toegekend  (2). 

1097.  Wij  roerken  hier  nog  slechts  aan,  dat  in  alle  gevallen, 
waarin  de  vernietiging  eener  dading  gevorderd  worden  kan,  die  vor- 
dering slechts  vijf  jaren  duurt ,  overeenkomstig  de  bepaling  van  art. 
1490  B.  W. ,  waarvan  hier  niet  is  afgeweken  (3). 

1098.  Eene  andere  soort  van  nietigheid  is  het  onderwerp  van  art. 
1899  ah.  W. ,  volgens  'twelk  eene  dading  over  een  geschil ,  waar- 
aan reeds  een  einde  is  gemaakt  door  een  vonnis,  dat  in  kracht  van 
gewijsde  is  gegaan ,  doch  waarvan  partijen  of  eene  van  deze  geene 
kennis  droegen ,  nietig  is.  Er  is  wel  is  waar  ook  hier ,  voor  het  ge- 
val dat  het  vonnis  aan  beide  partijen  onbekend  was,  van  dwaling,  en 
voor  het  geval  dat  het  aan  ééne  van  haar  onbekend  was,  van  dwa- 
ling aan  deze  en  bedrog  aan  de  andere  zijde  gesproken  (4),  maar 
mijns  bedunkens  moet  hier  aan  gemis  van  oorzaak  gedacht  worden  (5). 
Men  heeft  door  de  dading  een  einde  willen  maken  aan  een  bestaand 
verschil ,  maar  daaraan  was  reeds  een  einde  gemaakt  en  er  bestond 
dus  geen  verschil  meer.  Dat  de  nietigheid  afhangt  van  de  kennis, 
die  partijen  van  het  vonnis  droegen,  bewijst  niets  daartegen ;  vermits , 
zoo  zij  er  bekend  mede  waren,  de  overeenkomst  niet  zonder  oorzaak 
was.  Daarentegen  bewijst  het  tweede  lid,  dat  men  hier  aan  gemis 
van  oorzaak  en  niet  aan  dwaling  en  bedrog  moet  denken;  deze  toch 
zouden  evenzeer  bestaan,  onverschillig  of  het  vonnis  al  of  niet  aan 
eenig  beroep  onderhevig  was;  maar  zoo  het  dit  is,  dan  is  het  ver- 
schil nog  niet  ten  einde,  en  de  dading  heeft  dus  eene  oor/aak  en  is 


(1)  C,  N.  et  Mot.,  VI,  bl.  302,  verg.  bl.  401;  duranton,  XVIII  ,  n. 
433.  Zie  ook  de  pinto  ,  II,  l  1065,  3,  bl.  496;  3e  uitg.  §  1126,  3,  bl. 
613.  —  (»)  Troplong,  n.  162,  164  en  ▼.  —  [9)  Verg.  durantoh  ,  XVIII, 
n.  427,  433.  —  (*)  C.  N.  et  Mot,  VI.  bl.  382  en  ▼.,  392  en  ▼. ;  Conf.  du 
C.  C  ,  VI ,  bl.  322 ;  troplono  ,  n.  153  ;  schüller,  op  art.  1899  B.  W.  — 
(5)  O.  y.  et  Mot. ,  VI ,  bl.  400 ;  duranton  ,  XVIII ,  n.  430.  Verg.  mallb> 
viLLE  ,  IV,  bl.  136;  DB  PINTO,  II,  §  1065,  2,  bl.  495;  3e  uitg.  {1125, 
2,  bl.  613. 
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daarom  van  waarde.  In  het  geval  van  het  eerste  lid  is  zij  nietig  of 
van  onwaarde;  zij  behoeft,  mijns  bedunkens,  niet  vernietigd  te  wor- 
den; zij  is  van  regtswege  nietig,  zoo  maar  blijkt,  dat  zij  zonder 
oorzaak  was. 

1099.  Art.  1899  a  B.  W.  veronderstelt,  dat  partijen  of  eene  van 
haar  geen  kennis  droegen  van  het  vonnis.  Wanneer  zij  daarmede 
bekend  waren,  is  wel  evenzeer  het  geschil  geëindigd  en  kan  het  dus 
niet  meer  door  eene  dading  geëindigd  worden;  maar  hieruit  kan  wel 
worden  afgeleid,  dat  de  dading,  evenwel  door  partijen  aangegaan, 
eigenlijk  geene  dading  is  of  genoemd  moet  worden;  er  volgt  niet 
uit,  dat  de  door  haar,  al  is  het  dan  ook  onder  den  naam  van  dading, 
aangegane  overeenkomst  krachteloos  is  en  van  onwaarde.  Partijen 
hebben  dan,  afstand  doende  van  de  stelling,  waarin  het  vonnis  haar 
tegenover  elkander  heeft  gebragt,  zelve  haar  verschil  op  eene  andere 
wijze  willen  beslissen  en  daaraan  een  ander  einde  geven.  Dit  geldt 
waar  beide  partijen  van  het  vonnis  kennis  droegen;  maar  zoo  is  ook^ 
wanneer  hij,  die  het  proces  heeft  gewonnen,  daarmede  bekend  was, 
en  de  andere  partij  daarmede  onbekend,  de  overeenkomst  van  kracht, 
zoodat  gene  daartegen  niet  kan  opkomen,  omdat  hij,  door  haar  des 
bewust  aan  te  gaan,  afstand  gedaan  heeft  van  het  regt,  zoo  als  hem 
dit  bij  het  vonnis  is  toegekend,  hetzij  omdat  zijn  geweten  daarmede 
bezwaard  was,  hetzij  om  eenige  andere  reden,  welke  dan  ook.  Was 
daarentegen  hij,  die  het  proces  verloren  heeft,  met  het  vonnis  be- 
kend ,  zoo  is  het  geheel  anders ;  door  hem  werd  dan  de  dading  te 
kwader  trouw  aangegaan ,  en  de  andere  partij  kan  zich  op  hare  nietigheid 
beroepen,  omdat  zij,  en  dus  eene  der  partijen,  van  het  vonnis  geen 
kennis  droeg  (1). 

1100.  Art.  1899  a  B.  W.  veronderstelt  tevens,  dat  bet  vonnis  in 
kracht  van  gewijsde  is  gegaan;  met  andere  woorden,  gelijk  uit  het 
tweede  lid  blijkt ,  dat  het  niet  meer  aan  eenig  beroep  onderhevig 
was.  Indien  het  vonnis  aan  eenig  beroep  onderhevig  was,  is  de  da- 
ding van  waarde ,  al  droegen  partijen  er  ook  geen  kennis  van ,  en  kan 
dus  ook ,  wanneer  de  eene  er  mede  bekend  was ,  de  andere  op  grond 
harer  onbekendheid  niet  daartegen  opkomen.  Het  verschil  is  dan  nog 
niet  geëindigd ,  en  de  dading  dus  niet  zonder  oorzaak  (2).  —  Dit  is 
zelfs  het  geval ,  wanneer  het  vonnis  werkelijk  aan  geen  beroep  on- 
derhevig was,  maar  partijen  een  daarover  ontstaan  verschil  door  da- 
ding hebben  afgedaan;  het  oorspronkelijk  verschil  bestond  dan  wel 
niet  meer ,   maar  een  nieuw  verschil  was  daarvoor  in  de  plaats  ge- 


(1)     Verg.  DUBAHTON,  XVni,  n.  430;  t&oplono,  n.  166  en  ▼. ;    sacha- 
BiAS,  II ,  I  422,  bl.  62,  D.  7 ;  vexg.  |  418 ,  bl.  68 ,  n.  3.  —  (9)  Tboplomo, 
n.  164  ;  schülleb,   op  art.  1899  B.<  W, 
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komen,   waaraan  evenzeer  door  dading  een  einde  gemaakt  kon  wor- 
den (I). 

HOI.  Art.  2056  b  C.  N.  laat  de  geldigheid  der  dading  daarvao 
afhangen,  of  het  vonnis  was  susceptible  d*appèl.  Dit  leidde  tot  de 
leer,  dat  de  bevoegdheid  om  in  cassatie  (e  komen  de  toepassing  van 
het  eei-ste  lid  niet  uitsloot  (2).  Volgens  art  1899  6  B.  W.  is  bet  de 
vraag,  of  het  vonnis  aan  eenig  beroep  onderhevig  is ,  en  ofschoon  noch 
bi]  vooRDUiN,  noch  bij  asser  de  reden  dier  verandering  is  opgege- 
ven, is  toch  zeer  zeker  onze  wet  in  dat  opzigt  van  de  Fransche  af- 
geweken. Desniettemin  wil  de  pinto,  dat  hier  niet  aan  een  beroep 
in  cassatie  gedacht  mag  worden  (3).  Maar  is  dit  in  stnjd  ntet  de 
meer  algemeene  uitdrukking,  door  onzen  wetgever  gebezigd,  het  ar- 
gument» door  dien  schrijver  aangevoerd,  mist  bovendien  alle  kracht 
Hij  merkt  namelijk  aan,  dat  de  vraag,  of  een  vonnis  aan  hooger  be- 
roep onderworpen  is,  spoedig  is  uit  te  maken,  maar  dat  de  regt- 
bank,  die  over  een'  eisch  tot  vernietiging  der  dading  uitspraak  noioel 
doen,  niet  kan  beslissen,  of  er  grond  tot  cassatie  bestaat  behalve 
dat  er  geen  sprake  moet  zijn  van  een*  eisch  tot  vernietiging  der  da- 
ding, maar  van  eeoe  beslissing  over  hare  geldigheid  of  onwaarde, 
se! lijnt  DE  PiNTO  uit  bet  oog  te  hebhen  verloren,  dat  de  vraag,  of 
er  grond  tot  cassatie  bestaat,  gelijk  staat  met  die,  of  er  teregt  kan 
worden  geappeleerd,  die  echter  de  regtbank  even  weinig  kan  beslis- 
sen; maar  dat  deze,  even  als  zij  kan  beoordeelen,  of  een  vonnis  aan 
hooger  beroep  onderworpen  is,  ook  zeer  goed  beoordeelen  kan,  of 
int*n  zich  daartegen  in  cassatie  kan  voorzien. 

1102.  De  algemeene  uitdrukking  der  wet  brengt  mijns  bedunkens 
mede ,  dat  de  dading  van  waarde  is ,  wanneer  het  vonnis ,  toen  zij 
werd  aangegaan,  aan  eenig  beroep  onderhevig  was,  zoodat  men  bier 
moet  denken,  niet  alleen  aan  het  hooger  beroep,  maar  ook  aan  cas- 
satie ,  revisie ,  verzet  en  request  civiel ,  ja  zelfs  aan  een  verzet  door 
derden,  wanneer  de  dading  met  een'  derde  was  aangegaan,  wiens 
rekten  door  het  vonnis  zouden  z\jn  benadeeld  (4). 

1103.  De  wet  zegt  voorts  ten  overvloede  in  art.  1895  6  B.  W. , 
dat  men  tegen  eene  dwaling  niet  kan  opkomen  uit  hoofde  van  bena- 
deeling.  Ten  overvloede,  want  hetzelfde  zou  reeds  uit  art.  1486 
B.  W.  voortvloeyen ;  men  heeft  het  echter,  in  navolging  van  art 
2032  C.  N. ,  —  'twelk  zelf  eene  Ordonnantie  van  1560  navolgde, 
waarbij  aan  eene  bestaande  onzekerheid  een  einde  was  gemaakt,  — 
uitdrukkelijk  bepaald.  En  zeker  kon  bij  eene  dading  nog  minder  dan 
bij  eenige  andere  overeenkomst  benadeeling  eene  oorzaak  van  vernie- 


(1)  DuRANTON,  XVIII,  n.  432.  —  (9)  Duranton,  XVIII,  n.  431  j 
TROPLONO ,  n.  155.  Verg.  C,  JV.  et  Mot, ,  VI ,  bl.  383 ;  mallbviu.b  ,  IV , 
bl.  136.  -  (8)  De  pinto,  II,  g  1065,  2,  bl.  495  en  ▼. ;  3e  uitg.  {1125, 
2  ,  bl.  613.  —  (4)  Verg.  stHÜLLER  en  YKUNEDEy  op  art.  1899  B.  W. 
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tiging  zijn  (i).  Zoo  kan  er,  volgens  art  1163  h  B.  W.,  ook  geen 
vernietiging  gevraagd  worden  eenei  dading,  gemaakt  om  de  zwarig- 
heden, in  eene  akte  van  boedelscheiding  voorkomende,  uit  den  weg 
te  ruimen ;  en  zoo  art  1163  a  de  vernietiging  eener  dading  toelaat, 
is  het  alleen  omdat  onder  den  naam  eener  dading  inderdaad  eene 
boedelscheiding  tot  stand  is  gebragt  (2). 

1104  Eveneens  levert  een  misslag  van  berekening,  bij  eene  da- 
ding begaan,  geen*  grond  op  tot  vernietiging,  maar  moet'd ie  slechts , 
volgens  art  1901  B.  W. ,  worden  hersteld.  Dit  laatste  vorderde  de 
bilijkheid  eu  de  veronderstelde  bedoeling  der  partijen.  Het  eerste  is 
daarop  gegrond ,  dat  de  dading  zelve  in  stand  behoort  te  blijven ,  al 
is  er  in  hare  uiteenzetting  een  misslag  van  berekening  ingeslopen  (3). 

1105.  Maar  de  misslag  van  berekening  moet  bij  of  liever  in  de 
dading  {dans  une  transaction  ,  zegt  art  2058  C.  N.)  zijn  begaan,  zal 
art.  1901  B.  W.  toepasselijk  wezen.  Was  hij  begaan  in  eene  reke- 
ning, die  het  onderwerp  der  dading  is  geweest,  zoo  is  hij  niet  in  de 
dading  begaan ,  maar  kan  hij  het  bewijs  opleveren  eener  dwaling  omtrent 
het  onderwerp  van  het  geschil,  en  moet  in  dat  geval  gelijke  gevol- 
gen hebben ,  als  de  wet  hieraan  toekende.  Eene  bepaling  van  het  Ont- 
werp, zoo  als  het  bij  den  Franschen  Staatsraad  in  behandeling  kwam , 
dat  „la  transaction  sur  un  compte  litigieux  ne  peut  être  attaque  pour 
cause  de  découverte  d'erreurs  ou  inexactitudes  dans  les  articles 
du  compte",  is,  als  strijdig  met  algemeene  beginselen,  verworpen  (4). 


(1)  PoTHiKR,  Traite  des  oHigaiions ,  n.  36;  C.  N.  et  Mot.,  VI,  W.  380 
en  V.  ;  malleville,  IV,  bl.  134;  dubanton,  XVIII,  n.  424  j  tboplono  , 
n.  139  en  y.;  schüller,  op  art.  1896  B.  W.  Verg.  voobduin  ,  V,  bl.  425 
en  V.  -  (8)  DuBANTON,  t.  a.  p. ;  tboplono,  n.  141.  —  (•)  C,  N.  9t  Mot.^ 
VI  ,  bl,  384,  393  j  400;  schüllbb,  op  art.  1901  B.  W.  —  (4)  Verg.  Om/ 
du  C.  C,  VI,  bl.  325;  C.  N,  et  Mot.,  VI,  bl.  384;  mallsvillb,  IV,  bl. 
138  en  ▼. ;  tboflomo,  n.  167  en  v. 
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BERDE  BOEK 

ELFDE  TITEL. 

Van   schenkingen, 

BI. 

§    1.    Vau  schenking  in  het  algemeen . '  .  1. 

§    2.    Van    de  bekwaamheid  om  door  schenking  te  beschikken 

of  daardoor  yoordeel  te  genieten       ........  12. 

§    3.    Welke  goederen  geschonken  kunnen  worden      ....  27. 

§  4.  Voorwaarden  en  bepalingen,  onder  welke  eenc  schen- 
king kan  plaats  hebben 31 . 

§  5.  Nadere  voorschriften  omtrent  de  wijze  ,  waarop ,  en  den 
vorm,  waarin  schenking  en  aanneming  kan  en  moet  ge- 
schieden          .........*..  47. 

§    6.    Gevolgen  der  schenking 64. 

§    7.    Van  het  herroepen  of  te  niet  doen  van  schenkingen  69. 

TWAALFDE  TITEL 

Yan  bewaargeving. 

AFDEELING   I. 

Van  bewaargeving  in  het  algemeen ,  en  van  derzelver 

verschillende  soorten. 

1.  Inleiding 91. 

AFDEELING   II. 

Van  eigenlek  gezegde  bewaargeving. 

2.  Begrip  van  bewaargeving 93. 
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ACHTTIENDE  TITEL. 

Van  borgtogt. 

AFDEELING   I. 

Van  den  aard  des  borgtogts. 

§     1.    Begrip  yan  borgtogt 362. 

§    2.    Vereischten    van    een*  borg,   wanneer  de  schuldenaar  tot 

borgstelling  yerpligt  is 384« 

AFDEELING   II. 

Van  de  gevolgen  van  borgtogt  tusschen  den  schuUeischer 

en  den  borg. 

§    3.    Verpligting  van  den  borg.    Voorregt  van  nitwinning      •      396. 
§    4.    Van  die  verpligting ,  zoo  er  meer  borgen  zijn.  Voor- 
regt van  schuldsplitsing 414. 

AFDEELING   IIL 

Van  de  gevolgen  van  borgtogt  tusschen  den  schuldenaar  en 
den  borg  ,  en  tusschen  de  borgen  onderling. 

§    5,    Regten    en   verpligtingen  van  den  borg  tegenover  den 

schuldenaar 424. 

§    6.    Regten  en  verpligtingen  tusschen  meer  borgen  .    •    •    .      446. 

AFDEELING    IV. 

Van  het  te  niet  gaan  van  borgtogt. 
§    7.    Door  welke  oorzaken  borgtogt  te  niet  gaat     .    .    .    .    .      4dO* 

NEGENTIENDE  TITEL. 
Van  dading. 

^    1.    Begrip  van  dading 464. 

ji  2.  Over  de  personen ,  door  wie  ,  en  de  zaken ,  waarover 
eene  dading  kan  worden  aangegaan ,    en  over  de  wijze  , 

waarop  van  haar  bestaan  moet  blijken 470. 

§    3.     Van  de  kracht  en  het  gevolg  der  dading 476. 

§    4.    Van  vernietiging  en  nietigheid  eener  dading  .....  481 . 
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